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INTRODUCCION

La doctrina del precedente es aquella en virtud de la cual se determina el valor que posee una
decision judicial, en un determinado ordenamiento juridico, para la resolucion de casos
futuros relevantemente similares. Esta doctrina presenta —y ha presentado— importantes
variaciones en tiempo y espacio, a lo largo de los diferentes sistemas juridicos.

En cada sistema juridico, la doctrina del precedente se manifiesta a partir de diversas
dimensiones: la institucional, la objetiva, la estructural, la de la eficacia, la formal y la
temporal. La dimension institucional del precedente es aquella que se refiere a la estructura
de la organizacion judicial, es decir, la jerarquia y relacion existente entre los tribunales e
instancias dentro de un sistema judicial. En funcion de ella, se clasifica el precedente en
vertical y horizontal.

La doctrina del precedente vertical se da en una estructura piramidal o jerarquica. Hace
alusion al valor del precedente emanado de los 6rganos gque estan por encima, respecto de
aquellos que estan por debajo. La doctrina del precedente horizontal, en cambio, tiene
relacién con el valor del precedente dentro de un mismo escaldon de la piramide. Esta
dimension abarca dos tipos distintos de precedente: por un lado, los precedentes emanados
de dérganos de jerarquia coordinada y, por el otro, el precedente emanado del mismo érgano
judicial con anterioridad.

El objeto de esta tesis es analizar el precedente en las cdmaras federales de apelaciones
argentinas con el fin de determinar cudl es la doctrina del precedente horizontal que rige en
esa instancia, estudiarla y hacer un analisis critico de ella.

Cuando las camaras de apelaciones estan divididas en salas —como es el caso de la
mayoria de las camaras federales argentinas®>— el estudio del precedente horizontal en una
camara de apelaciones abarcaria, en los términos indicados mas arriba, el analisis del valor
que tiene el precedente dictado por otras cAmaras de apelaciones de otras jurisdicciones (a lo
que se llamarad precedente horizontal en sentido amplio) y el valor que tiene, para la
resolucion de casos judiciales, aquello que algunos denominan “autoprecedente” (y que a lo
largo de esta tesis se denominara, lisa y llanamente, precedente horizontal), que seria el
precedente que ha sido dictado por esa misma camara de apelaciones. Este Gltimo precedente

! Cada una de esas dimensiones seran analizadas en detalle en el capitulo | de esta tesis.
2 Aquellas que no estan divididas en salas seran enumeradas en la seccion 2 del capitulo IV.
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puede distinguirse, a su vez, segun hubiera sido dictado por la misma sala que ahora debe
resolver el nuevo caso o por otra sala de las que integran la camara.

Esta tesis dejara de lado el estudio del precedente horizontal en la primera manifestacion:
no se analizara qué valor tiene, para una camara de apelaciones, el precedente judicial dictado
por otra camara de apelaciones, lo que podra dar lugar a futuras investigaciones. El enfoque
estara en la segunda manifestacion del precedente horizontal; el objeto de esta investigacion
es determinar que valor tiene para una sala el precedente que hubiera dictado ella misma u
otra sala de la misma cadmara de apelaciones.

La importancia de estudiar esta manifestacion del precedente en las camaras de
apelaciones viene dada por diversos factores:

(i) No existe una doctrina precisa del precedente en la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion argentina: la jurisprudencia de la Corte ha sido zigzagueante en torno a la fuerza que
su precedente tiene para los tribunales inferiores®. En la actualidad, mantiene una postura
confusa segun la cual, en principio, los tribunales inferiores deben seguir su precedente, a
menos que desarrollen nuevos argumentos, que justifiquen el apartamiento y que no hubieran
sido considerados con anterioridad®. Esta doctrina, que ha recibido el nombre de
obligatoriedad atenuada® o vinculatoriedad condicionada®, deja en realidad un amplio margen
de discrecion en favor de los tribunales inferiores’.

Si la Corte, por el contrario, reconociera la obligatoriedad vertical de su precedente, la
contradiccion entre las salas de las camaras de apelaciones no estaria completamente resuelta
(por la interpretacion restrictiva que la Corte ha hecho de su competencia, que hace que
muchos asuntos no sean resueltos por ella), pero se reduciria considerablemente. Pues, en
definitiva, en todo aquello en lo que la Corte se hubiera pronunciado, ya no podria haber
contradiccion®,

Esto no quiere decir que, si existiera una doctrina del precedente que consagrara la
obligatoriedad vertical del precedente de la Corte, no haria falta una doctrina del precedente

3 Sin perjuicio de que este topico sera retomado mas adelante, se encontrard un analisis profundo sobre el
precedente en la Corte Suprema en Garay, Alberto F., La Doctrina del Precedente en la Corte Suprema, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2013; Legarre, Santiago, Obligatoriedad atenuada de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2016; Bianchi, Alberto,
“De la obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema (Una reflexion sobre la aplicacion del stare decisis”, en
El Derecho Constitucional, 2001, pégs.. 335-347; Bianchi, Alberto, “Stare decisis”, en Sacristan, Estela B.,
Manual de Jurisprudencia y Doctrina, Buenos Aires, La Ley, 2013, pags. 425-445 y Sagiiés, Néstor P., “La
vinculatoriedad de la doctrina judicial de la Corte Suprema”, en La Ley, Buenos Aires, 2008-E, pags. 837-841.
4 Cfr. Fallos, 311:2453 (1988), Ceramica San Lorenzo 1.C.S.A. s/apelacion multa 20680, sentencia del 1 de
diciembre de 1988.

5 Cfr. Legarre, Santiago, Obligatoriedad atenuada..., capitulos V11 'y VIII.

6 Cfr. Sagiiés, Néstor P., “La vinculatoriedad...”, en La Ley, Buenos Aires, 2008-E, pag. 837.

" Se volvera sobre este tema en el capitulo 1V, §6.

8 A menos, claro, que la contradiccion residiera precisamente en la interpretacion del precedente de la Corte.
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obligatorio en las cAmaras de apelaciones. Por un lado, someter a la Corte a resolver las
contradicciones que existieran en el ambito interno de un tribunal no es una opcion
conveniente. Por otro lado, la limitacion, cada vez mayor, de la competencia de la Corte exige
que esta Gltima doctrina exista, pues de otro modo la contradiccion persistiria en muchas
cuestiones.

(if) Las camaras de apelaciones se han convertido en los tribunales de Gltima instancia en
la mayoria de los casos que se les presentan®. La reforma de la ley 23774 le ha impreso al
articulo 280 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion una discrecionalidad
absoluta para que la Corte decida si asumira o no la resolucién de un recurso extraordinario®°.
Esto, més la proliferacion de requisitos formales exigidos para las presentaciones ante la
Cortel?, implica en la practica que, en la mayoria de los casos, las camaras de apelaciones
constituyen la ultima instancia a la que tiene acceso el litigante. Esto exige mayor
consideracion hacia las contradicciones que pudieran tener lugar en una camara y que no
podrian ser subsanadas en instancias posteriores.

(iii) La division de las cAmaras de apelaciones en salas que resuelven simultdneamente
casos similares exige que se adopten mecanismos tendientes a evitar la contradiccion entre
ellas.

Cuando se analiza el precedente horizontal en un tribunal unipersonal o en un tribunal
colegiado que, como la Corte, sesiona y resuelve las controversias con todos sus miembros,
los riesgos que giran en torno a la estabilidad o variacion del precedente horizontal estan
relacionados con el cambio de jurisprudencia, el cambio de criterio. Por ejemplo, el
reconocimiento de cierto valor al precedente dictado por la Corte encuentra su razén de ser
en evitar que esa misma Corte no resuelva, mas tarde, otro caso similar de forma diferente o
que lo haga Unicamente en casos excepcionales y con una justificacion especial. En la
mayoria de los casos, el peligro de un cambio arbitrario de criterio se relaciona con un cambio
de composicion de los integrantes del tribunal, lo cual no es algo que sucede con regularidad,
si te tiene en cuenta la estabilidad en el cargo de los jueces.

En cambio, la consideracion del precedente horizontal en un tribunal colegiado que trabaja
simultaneamente a partir de distintas salas no se proyecta Unicamente en el cambio de criterio

9 De acuerdo con las estadisticas de los Gltimos afios, la cantidad de casos que la Corte declara improcedentes
duplica la cantidad de los que efectivamente resuelve. Cfr. https://www.csjn.gov.ar/datos-
estadisticos/sentencias-de-la-corte-suprema, datos correspondientes a los afios 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016,
Ultima visita el 15 de agosto de 2018.

10 para un analisis sobre las implicancias de esta reforma, véase Garay, Alberto F., “Comentario sobre las
reformas al recurso extraordinario”, en La Ley 1990-E, Seccion doctrina, 1991, pags. 984-1002; Oteiza,
Eduardo, “El certiorari o el uso de la discrecionalidad por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sin un
rumbo preciso”, en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 3, n° 1, 1998 pags. 71-86; Gelli, Maria
Angélica, “El ‘writ of certiorari’ en perspectiva” en La Ley, 1994-B, p4gs. 880-890.
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https://www.csjn.gov.ar/datos-estadisticos/sentencias-de-la-corte-suprema
https://www.csjn.gov.ar/datos-estadisticos/sentencias-de-la-corte-suprema

que pudiera darse a partir de un cambio de opinion de los mismos jueces o a partir de un
cambio de composicion del tribunal, sino que a esos supuestos se adiciona la contradiccion
potencial que se deriva de que las subdivisiones del tribunal, integradas por personas fisicas
distintas, estén resolviendo casos similares. Es evidente que esas personas fisicas podrian
tener opiniones diversas sobre la resolucion de esos casos y dar lugar, por ende, a sentencias
distintas e, incluso, contradictorias. El precedente horizontal asume un valor, en este
contexto, que no posee en ningun otro. La contradiccién o la disimilitud de criterio ya no solo
podra ser sucesiva —Ilo que ocurriria cuando una sala se aparte de su propia jurisprudencia—
, Sino que ademas podré existir una contradiccion simultanea: el mismo tribunal estara al
mismo tiempo resolviendo, a través de una sala, un cierto caso de un cierto modo y, a través
de otra, un caso similar (0, incluso, idéntico) de un modo absolutamente contrario.

En definitiva, la resolucién del caso en uno u otro sentido dependerd, en esos casos, de
cual sea la sala que salga sorteada. Ello podria vulnerar la igualdad y ocasionaria
incertidumbre e inseguridad juridica. La adopcion de mecanismos para garantizar la
uniformidad es necesaria, en tal escenario, para garantizar que el resultado de la controversia
no quedara sujeta al azar del sorteo y evitar, asimismo, que un mismo tribunal incurra en una
autocontradiccion insostenible juridicamente.

Entre esos mecanismos que pueden adoptarse para evitar la contradiccion en tribunales
colegiados divididos en salas se encuentra la consagracion de una doctrina del precedente
que determine la obligatoriedad del precedente horizontal en las cAmaras de apelaciones. Es
por eso que esta tesis se orientd a analizar si en las camaras federales de apelaciones
argentinas existia aquella doctrina del precedente o, en caso de que no, cuales eran esos
mecanismos previstos para evitar ese tipo de contradiccion y si cumplian adecuadamente con
tal finalidad.

En este sentido, la primera hipdtesis que se esbozo fue que la obligatoriedad del precedente
horizontal no es reconocida como tal en las camaras federales de apelaciones argentinas. Para
demostrarla, se fijaron dos objetivos: (i) analizar la normativa vigente en busca de alguna
norma que establezca la vinculatoriedad de ese precedente; (ii) analizar la practica
jurisprudencial para evaluar, concretamente, qué fuerza le otorgan los jueces de la cAmara al
precedente horizontal. Esto Ultimo, teniendo en cuenta que, en los paises donde el precedente
goza de fuerza vinculante —que son, en su mayoria, los que pertenecen a la tradicion juridica
del common law— esa obligatoriedad se origino en la jurisprudencia.

Como primer paso, se realizd un estudio tedrico del precedente que permitiera la
familiarizacion con las técnicas y la terminologia que rodean su aplicacion. A tal fin, en el
capitulo 1, se analizaron las diferentes dimensiones en las que se manifiesta la doctrina del
precedente en un contexto juridico determinado: a) la dimensién institucional; b) la
dimension objetiva; ¢) la dimension estructural; d) la dimension de la eficacia; e) la



dimension formal y f) la dimension temporal. Asimismo, se examinaron conceptos como el
de “analogia”, “distinguishing” y “overruling”.

Una vez sentadas las bases tedricas para una investigacion en torno al precedente, fue
necesario un acercamiento a los organos judiciales que serian objeto de estudio. De alli que
se analizé el origen historico de las camaras de apelaciones y su evolucién hasta el actual
organigrama del Poder Judicial de la Nacion. Se examind su funcién como instancia
intermedia entre los juzgados de primera instancia y la Corte Suprema, su organizacion a
partir de salas que facilitaran la distribucion del trabajo y las particularidades que las
caracterizan como 6rganos judiciales colegiados divididos en salas que actan en simultaneo,
en consideracion de que esta peculiaridad incide en la consideracion del valor que se le otorga
al precedente horizontal, como se mencion6 mas arriba. Todo ello fue llevado a cabo en el
capitulo I1.

Fue momento, entonces, de poner el foco en el primer objetivo: el capitulo 111 se abocé a
la busqueda de alguna disposicion que reconociese obligatoriedad o algin otro valor al
precedente horizontal en las camaras de apelaciones. Se contempld la normativa que dio
origen y reguld los mecanismos de unificacion de jurisprudencia en esa instancia: los fallos
plenarios y el recurso de inaplicabilidad. Se analizd si en esos institutos subyacia un
reconocimiento de obligatoriedad al precedente horizontal, a la vez que se examino su
funcionamiento y las particularidades de su aplicacion préctica, con el objeto de evaluar su
efectividad para alcanzar el objetivo al que tienden.

Con el fin de comprender cabalmente la relacion que puede existir entre la obligatoriedad
del precedente horizontal y los fallos plenarios, se tom6 como modelo comparativo el
derecho estadounidense, donde ha surgido una doctrina especifica en relacion con el
precedente en las courts of appeals, que se complementa con un procedimiento plenario (en
banc) similar al que regula el ordenamiento procesal argentino.

Cuando se arrib6 a la conclusion de que no existe norma escrita que obligue a las salas de
las camaras de apelaciones a seguir el precedente horizontal, se dio paso al segundo objetivo:
determinar cual es el valor o la fuerza que, en la practica, los jueces de la cdmara le conceden
aaquel precedente. La meta era establecer si existe, al modo del common law, una costumbre
manifestada en la jurisprudencia por medio de la cual se consagra la obligatoriedad del
precedente horizontal.

Para eso se llevd a cabo un extenso trabajo de campo, durante el cual se relevaron in situ
aproximadamente 80.000 sentencias de la Camara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal, con una metodologia de trabajo que sera analizada en el capitulo 1V.

El resultado del trabajo de campo fue confirmatorio de la hipotesis inicial: como principio
general, se observd que las salas utilizan e invocan habitualmente precedentes de ellas
mismas o de otras salas de la cAmara a lo largo de la fundamentacion de sus decisiones
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judiciales; sin embargo, no se sienten constrefiidas por esos precedentes y ejercitan una
amplia libertad y discrecionalidad para apartarse de ellos.

Se encontraron centenares de sentencias que contenian manifestaciones implicitas y
explicitas por las cuales se descartaba la obligatoriedad del precedente horizontal. A su vez,
se corrobor6 lo que el estudio abstracto del recurso de inaplicabilidad de ley y los fallos
plenarios habia permitido intuir: aquellos mecanismos no permiten alcanzar los objetivos
para los que fueron creados, en parte, debido a la interpretacion restrictiva a la que la
jurisprudencia los somete. El capitulo IV contiene un analisis de cada una de las sentencias
y del uso del precedente horizontal en la jurisprudencia de la CNACAF.

Las conclusiones de aquella primera parte de la tesis y las obtenidas a partir del trabajo de
campo dieron lugar al desarrollo de una segunda hipotesis: es necesario adoptar una doctrina
del precedente horizontal obligatorio en las camaras de apelaciones. Para justificar esa
hipotesis, en el capitulo V, se analizaron las razones que esgrimen quienes se oponen al
reconocimiento de obligatoriedad al precedente y se propuso una respuesta tendiente a
demostrar por qué esas razones no son validas. Luego, se enumeraron aquellos valores o
elementos esenciales del orden juridico que se ven afectados por la ausencia de un precedente
horizontal obligatorio: igualdad juridica, seguridad juridica, previsibilidad, eficacia,
legitimidad y colegialidad. Finalmente, en el capitulo VI se desarrollo una cuestion que no
puede soslayarse al analizar la doctrina del precedente: el cambio de jurisprudencia y las
circunstancias en las que procede.

Como corolario de las conclusiones que se obtuvieron a lo largo de la investigacion, se
formuld, en el capitulo VII una propuesta germinal por medio de la cual se desarroll6 como
deberia ser la doctrina del precedente horizontal en las camaras de apelaciones y en que casos
deberian proceder los cambios de jurisprudencia en el marco de una doctrina que consagre la
obligatoriedad del precedente.



ACLARACIONES TERMINOLOGICAS

Antes de avanzar sobre el nlcleo de la investigacion, es necesario realizar una aproximacion
al significado de algunos términos —equivocos en si mismos y equivocamente empleados
en el campo juridico— que se utilizaran frecuentemente a lo largo de esta tesis y que pueden
prestar a confusion. Para evitar esto Gltimo, se explicitara el sentido que se les otorgara.

En el derecho continental-europeo, suelen utilizarse indistintamente los términos
“sentencia” y “precedente”, otorgandose a este ultimo el significado del primero: sentencia
que explicita la norma general2. Ese uso indiscriminado de ambos vocablos como sinénimos
trae inconvenientes al abordar un estudio sobre la doctrina del precedente desde una
perspectiva comparada: en el common law, la distincion entre uno y otro es mas clara, pues
el uso mas difundido del término “precedent” no hace alusion a toda la sentencia, sino solo
a una parte de ella —el holding—.

En el ordenamiento juridico argentino, el uso que se hace del término “precedente”
depende en cierta medida del contexto en el que es utilizado y, en mayor medida aun, del
juez que lo utiliza. Esto explica que se lo utilice en referencia tanto a una sentencia de la
propia sala como de otras salas que integran el tribunal, de la Corte Suprema e, incluso, del
juez de primera instancia. También da cuenta del uso de mdltiples expresiones como
sinénimos de precedente: doctrina, doctrina jurisprudencial, precedente jurisprudencial,
antecedentes jurisprudenciales*®.

12.Un ejemplo de esta equiparacion es la siguiente cita doctrinaria: “rige la regla del stare decisis por la cual el
juez, al decidir el caso a él sometido, esta vinculado por los precedentes judiciales, o sea, por las sentencias
dictadas por otros jueces al decidir casos analogos.” Galgano, Francesco (coord.), Atlas de Derecho Privado
Comparado, (Fernandez Campos, Juan Antonio y Verdera Server, Rafael, trads.), Madrid, Fundacién Cultural
del Notariado, 2000, pag. 25.

13 Por ejemplo, véase CNACAF, Sala V, “Petroquimica Cuyo S.A.LC. ¢/D.G.I s/Direccion General
Impositiva”, Expediente N° 40544/95, sentencia del 28 de febrero de 1996; CNACAF, Sala V, “Juarez José
Luis y otros ¢/EN — M° Defensa — EA — Dto. 1490/02 s/Personal militar y civil de las FFAA y de Seg.”,
Expediente N° 33329/2006, sentencia del 9 de diciembre de 2008 (en los que se utiliza la expresion “precedente
jurisprudencial” o “precedentes jurisprudenciales”); CNACAF, Sala IV, “Medina Julio Ernesto c/Estado
Nacional — M° del Int. — Policia Federal Argentina s/retiro militar y fuerzas de seguridad”, Expediente N°
4034/94, sentencia del 8 de junio de 2000 y CNACAF, Sala V, “Baino Jorge y otros ¢/Loteria Nacional —
Sociedad del Estado s/juicios de conocimiento”, Expediente N° 4361/92, sentencia del 28 de abril de 1999 (se
utiliza la expresion “antecedentes jurisprudenciales de este Fuero”); CNACAF, Sala 1V, “Newfor S.A.
¢/Direccion General Impositiva c¢/Direccion General Impositiva”, Expediente N° 13752/96, sentencia del 6 de
abril de 2000 (“doctrina jurisprudencial”); CNACAF, Sala V, “Blomberg Eduardo Mariano y otro c/Estado
Nacional — C.S.J.N. s/empleo publico”, Expediente N° 2564/94, sentencia del 26 de noviembre de 1999 (se
utiliza la expresion “referencias jurisprudenciales”); CNACAF, Sala V, “Suarez, Cecilio Alberto y otros ¢/E.N.
— M. de Defensa — Armada Argentina s/personal militar y civil de las FFAA y de Seg.”, Expediente N°
27544/00, sentencia del 15 de diciembre de 2003 y “Arquimia S.A. ¢/EN -DGI — Ley 24073 s/proceso de
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Tanto los jueces argentinos como la doctrina especializada suelen referirse a las sentencias
pasadas o a la jurisprudencia de un tribunal como precedentes o asimilan el vocablo
precedente con el de decision judicial, sin expresa indicacion de cuanto de la sentencia abarca
esa decision judicial'®. En ese contexto, se han identificado cinco sentidos que puede
atribuirsele al término “precedente”: (i) decision previa a otra; (i1) decision de especial
importancia; (iii) decision que debe ser tomada en cuenta; (iv) decisién que es tomada en
cuenta; (v) decision adoptada en forma constante; (vi) decision adoptada por diversos
tribunales®™. Ninguno de ellos hace alusién exacta a la manifestacion mas tipica del
“precedente” en el common law: decision que debe ser seguida y no puede ser dejada de lado.

Como se ve, lo que se tiene en mente cuando se alude al “precedente” en el civil law no
es la norma general o regla de derecho por medio de la cual se resuelve el caso anterior que
estan considerando, sino es la sentencia como documento, dictada en el caso anterior. Se
utiliza, entonces, el vocablo “precedente” en alusion al concepto de ‘“‘sentencia”: acto
mediante el cual el juez decide el mérito de la pretension?®.

La confusion en torno a la “sentencia” y el “precedente” es tal que hay quienes consideran
que el término “precedente” deberia reservarse para el common law?’, puesto que en el civil
law no existe la practica de buscar la norma general insita en la sentencia judicial, sino que,
por el contrario, lo que se utilizan son decenas o centenares de sentencias que son
reproducciones mecanicas. Y cuando se hace eso, “se estd fuera de la logica del
precedente”8,

conocimiento”, Expediente N° 15012/2003, sentencia del 30 de abril de 2009 (se utiliza el término
“jurisprudencia” para hacer referencia a la interpretacion juridica emanada de un solo caso); CNACAF, Sala V,
“Chuit Martin — Incidente ¢/B.C.R.A. s/proceso de conocimiento”, Expediente N° 11059/96, sentencia del 14
de agosto de 1996. En este tltimo caso, se manifestd: “Que es doctrina jurisprudencial de las distintas Salas de
este Fuero y del Fuero Civil y Comercial Federal que el efecto provisional...”. En este caso, ademas, se utiliza
la misma expresion para referirse a precedentes del propio fuero y de un fuero distinto, en un indicio de que no
se le otorga una fuerza especial a los primeros por sobre los segundos. Estos son tan solo algunos ejemplos de
los muchos que existen en la jurisprudencia de las cdmaras.

14 Un ejemplo de esta confusa asimilacion doctrinaria entre “precedente” y “decision judicial”, lo encontramos
en el siguiente texto: “Es bastante frecuente que los jueces de tribunales superiores se atengan a decisiones
emitidas por tribunales de nivel jerarquicamente inferior, o sea, atribuyan a precedentes s6lo “persuasivos” un
peso diverso y superior”. Moretti, F., “El precedente judicial en el sistema inglés”, en Galgano, Francesco
(coord.), Atlas de Derecho Privado Comparado, (Fernandez Campos, Juan Antonio y Verdera Server, Rafael,
trads.), Madrid, Fundacion Cultural del Notariado, 2000, pag. 37. Esta imprecision terminolégica parece ser
escenario comin en varios paises. VVéase, por ejemplo, el articulo 13 de la Ley de jurisdiccion constitucional de
Costa Rica, que sostiene que “La jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccion constitucional son
vinculantes erga omnes, salvo para si misma”, haciendo uso de los términos jurisprudencia y precedentes como
si se tratase de cosas distintas, sin mayor indicacion de cuando existe uno y cuando el otro.

15 Mendonga, Daniel, “Igualdad en la aplicacion de la ley”, en Revista Juridica de la Universidad de Palermo,
Afio 5, n° 1, 2000, pag. 327.

16 palacio, Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2004, pag. 328.

17 Legarre, Santiago; Rivera, Julio César (h), “Naturaleza y dimensiones del ‘stare decisis™, en Revista Chilena
de Derecho, vol. 33, n° 1, pag. 112.

18 Taruffo, Michele, “Precedente y jurisprudencia”, en Precedente. Revista Juridica, Martinez Valecilla,
Claudia; Gandini, Fernando (trads.), Cali, 2007, pag. 93.
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“Precedent” es, en los paises del common law, "la norma general explicitada en la
sentencia"!®; es una parte de la sentencia: aquella que tiene proyeccion para casos futuros®.
Tal concepcidn resulta extrafia en el civil law, donde no existe la practica de extraer una regla
general a partir de una decision judicial.

En ocasiones, en Argentina se hace referencia a lo que estrictamente seria el precedente
en el derecho anglosajon aludiendo a la “doctrina” que deriva de una sentencia?!. Esto
profundiza la confusion, en tanto introduce un vocablo normalmente utilizado para hacer
referencia a otra fuente del derecho (la de la opinion de los autores o juristas)??, y es ambiguo
pues hace referencia a un concepto que carece de suficiente precision?3. Otras referencias con
similar contenido al del término “doctrina”, en este contexto, son los vocablos “criterio”?4,

“doctrina legal”?® o “pauta jurisprudencial?,

19 Cueto RUa, J., El “common law”. Su estructura normativa — Su ensefianza, Buenos Aires, Editorial La Ley,
1957, pag. 121.

20 La de holding sera analizada en profundidad en el capitulo I, §2.B.

2L Cfr. Garay, A. F., La Doctrina del Precedente. .., pag. 11. Esta practica, sorprendentemente, tampoco es ajena
al common law, en donde, una gran autoridad como Goodhart, también aludia a la “doctrina de caso” para
referirse a lo que se entiende como ratio decidendi. Cfr. Goodhart, Arthur L., “Determining the Ratio Decidendi
of a Case”, Yale Law Journal, vol. XL, n.° 2, 1930, passim.

22 Cfr. Radin, Max, “The Trail of the Calf”, Cornell Law Review, vol. 32, art. 2, 1946, pag. 139, nota al pie n.
2 (sobre como el término jurisprudencia se alejé de la concepcion romana tradicional de opinién de los
jurisconsultos, para asumir la referencia a las decisiones judiciales).

23« Es lo mismo “la doctrina” del caso que “la jurisprudencia” que ese caso establece? ;En qué sentido se
emplea en la pregunta anterior el vocablo “doctrina”? ;Como se determina “la doctrina” del caso? Estos
interrogantes y muchos otros no suelen ser evacuados de manera sistematica. Existe una suerte de convencion
tacita de emplear esa expresion de manera ambigua.” Garay, A., La Doctrina del Precedente..., pag. 11, nota
al pie n° 14.

24 “No se observa apartamiento de lo aqui dispuesto con el criterio aplicado por este Tribunal...”. Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, Fallos, 328:2056, Simon Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad,
sentencia del 14 de junio de 2005, consid. 10. Mosmann explica estos usos como un modo distinto de operar y
utilizar el precedente, propio del common law, en el que no interesan los hechos del caso ni si lo que se cita
como “doctrina” constituye la ratio decidendi o fue escrito por los jueces al pasar. Cfr. Mosmann, Victoria, “El
precedente judicial en Argentina”, en Revista de Derecho Publico, Ed. Rubinzal Culzoni, 2016-1, p4g.2. Si bien
esta es una descripcion bastante precisa de como se utiliza el precedente hoy en dia, debe advertirse el peligro
de convalidarla al categorizarla como “otro modo de usar el precedente”, pues es sin duda una modalidad
equivocada, desprolija y, muchas veces, injusta.

%5 Estan también quienes apuntan que “jurisprudencia” y “doctrina legal” son cuestiones diversas, y que la
confusidn entre ellas constituiria una sinécdoque, pues se designaria el todo (doctrina legal) con el nombre de
una de las partes (jurisprudencia). Cfr. Rivero Ortega, Ricardo, “Precedente, jurisprudencia y doctrina legal en
Derecho Publico: reconsideracion de las sentencias como fuente del derecho”, en Revista de Administracién
Publica, n.° 157, enero-abril 2002, pég. 105.

% “L_as especiales circunstancias resefiadas tornan de estricta aplicacion la pauta jurisprudencial fijada en Fallos:
308:552 “Tellez”, seglin la cual la autoridad institucional del nuevo precedente debe comenzar a regir para el
futuro...”. CSJIN, Simdn, consid. 9°. Si bien son infinitos los ejemplos que pueden darse del uso indistinto e
indiscriminado de estos vocablos en las sentencias judiciales, se citara, en los siguientes acapites, el mismo
fallo, para dejar en evidencia su uso simultaneo incluso en un mismo texto juridico. Esto denota una
circunstancia que sucede a muchos juristas, no solo a los jueces, que es buscar sinénimos y, en esa busqueda,
utilizar un término erréneo con la intencion de evitar repetir el uso de la misma palabra. Un ejemplo foraneo de
uso confuso de dos de estos términos es la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, que en su articulo 447 se
refiere a la “doctrina jurisprudencial”. Cfr. Rivero Ortega, R., “Precedente, jurisprudencia...”, pag. 105.
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Asimismo, es habitual que se combinen todos o algunos de esos términos en una misma
oracion: “seglin la doctrina establecida por los precedentes de Fallos 310:2246...7%7, “esta
doctrina ha sido modificada recientemente a raiz de la sentencia dictada...”, “se subrayo que
la determinacidn del tribunal superior de la causa en el ambito de la justicia penal nacional
no habia sido precedida de una jurisprudencia uniforme, razon por la cual se estableci6 que
la aplicacion en el tiempo del nuevo criterio fijado correspondia a las apelaciones federales
dirigidas contra sentencias notificadas con posterioridad a ese fallo (doctrina de Fallos:
308:552 “Tellez”)”?8; “se mencionara el escrito en el que se invocod el precedente
jurisprudencial...”?°.

Por su parte, el uso del vocablo “jurisprudencia” también es equivoco. Es comun que se
lo emplee con diversas acepciones®®: en términos generales, dentro del esquema de las
fuentes del derecho, como hecho inspirador de conductas juridicas en una comunidad3!. En
términos mas especificos, para designar un conjunto de fallos (“colecciones de
jurisprudencia”), para hacer referencia a algo que tendria el valor de precedente (“existe
jurisprudencia que...”) 0 bien para aludir a una sentencia dictada por un tribunal de casacién
o por una cdmara en pleno (“jurisprudencia plenaria”)%.

En este sentido, el término jurisprudencia resulta mas ambiguo que “precedente”, pues
genera dudas sobre si un unico fallo constituye jurisprudencia o es necesaria una linea de

27 CSJN, Simén, consid. 7°.

28 CSJN, Simdn, consid. 8°. El destacado no pertenece a los originales.

2% Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, articulo 292.

30 Cfr. Garay, A., La Doctrina del Precedente..., pag. 10 y ss. En igual sentido, Cossio, Carlos, El derecho en
el derecho judicial, Buenos Aires, Libreria El Foro, 2002, pag. 154 y Tau Anzoategui, Victor, “La
jurisprudencia civil en la cultura juridica argentina (S. XI1X-XX)” en AAVV, Quaderni Fiorentini per la storia
del pensiero giuridico moderno. Giudici e giuristi: il problema del diritto giurisprudenziale fra Otto e
Novecento, vol. 40, t. I, Milano, Giuffre Editore, 2011, pags. 54-56 (haciendo un repaso de la evolucion del
término en sus dos acepciones: ciencia del derecho y fuente del derecho).

31 En tal sentido, por ejemplo, se la cataloga como fuente del derecho en el sentido de hecho al que se le reconoce
aptitud para producir modificaciones en el ordenamiento juridico. Cfr. Aftalion, Enrique R.; Vilanova, José;
Raffo, Julio, Introduccién al Derecho, 3% ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, pag. 571.

%2 Garay, A., La Doctrina del Precedente..., pag. 11.
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fallos en igual sentido®. En paises del sistema continental, parece que esta Gltima acepcion
es la que prevalece®.

El desconcierto se acrecienta cuando se hace referencia a la “jurisprudencia pacifica” o
“jurisprudencia constante”. Inmediatamente, surgen varios interrogantes: ¢Cuantas
sentencias en igual sentido son necesarias para formar jurisprudencia? ;Y cuantas para
configurar una “jurisprudencia constante”? Cabria preguntarse, por ejemplo, si cuando la
Corte dice que, “la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos [...]
constituye [...] una imprescindible pauta de interpretacion de los derechos y obligaciones
derivados de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos...”%, quiere decir que una
Gnica sentencia de la Corte Interamericana es suficiente para constituir una pauta de
interpretacion o bien que dicha pauta se configura a partir de una serie de sentencias
emanadas de dicha Corte en un sentido concordante?,

33 Cfr. Taruffo, Michele, Cinco lecciones mexicanas. Memorias del Taller de Derecho Procesal, México D.F.,
Tribunal Electoral de la Federacion, 2003, pag. 39: “He razonado hasta aqui pensando en cada precedente
individual, cada decision que se toma como justificacion para una decision; pero hay que recordar que también
existe la jurisprudencia, entendida como conjuntos de precedentes y aqui se abre otro universo. Una cosa es
razonar diciendo: yo tengo la decision del caso “x” y me pregunto si me va a servir utilizarlo o no, como
argumento, en el caso “y”. La otra, es decir: para este caso hay cien decisiones distintas, veinte de la corte
suprema, treinta de las cortes y otras cincuenta de los demas tribunales, esto ya no es el precedente, es otro
fenomeno distinto, que no existe en el sistema de common law”. En el sentido de concebir la jurisprudencia
como un conjunto de fallos y no como un solo fallo aislado: “No puede aun afirmarse que constituye
propiamente jurisprudencia, porque se trata de un caso aislado y no existen, por ende, fallos concordes...”,
Dictamen Fiscal del Dr. Quesada en autos Ferrario, Esteban, su sucesion, 2 de abril de 1914, tramitado ante la
Camara 22 de Apelaciones en lo Civil. Concordantemente, véase Rivarola, Rodolfo, Derecho penal argentino.
Parte General, Buenos Aires, 1910, pag. 135: “La jurisprudencia se forma con la repeticion constante de la
aplicacion de la ley en el mismo sentido, por los tribunales superiores. Si su condicion es la repeticion, vale
decir que un fallo no hace jurisprudencia, como tan viciosamente se dice y publica todos los dias. La
jurisprudencia no es un fallo, como la pluralidad no es un individuo”.

En México, por ejemplo, el vocablo “jurisprudencia” esta reservado para una serie de cinco fallos
ininterrumpidos, dictados en diferentes sesiones, que resuelvan un asunto de la misma forma. Jurisprudencia y
obligatoriedad, por lo demas, van de la mano. Solo excepcionalmente una sola sentencia puede constituir
“jurisprudencia” y, en consecuencia, tener obligatoriedad: aquella que resuelve contradicciones entre los grupos
de tribunales colegiados (sea que se trate de contradicciones entre las salas de la Suprema Corte o entre
tribunales colegiados de un mismo circuito o entre los Plenos de Circuito de distintos circuitos o entre tribunales
colegiados de diferentes circuitos). Solo eso “constituye” jurisprudencia —“por reiteracion”, en el primer
supuesto, “por contradiccion”, en el segundo— y es, ademas, obligatoria, tanto vertical como horizontalmente.
Asi lo establece la Ley de Amparo —reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los
Estados Mexicanos. Se volvera sobre esto en el capitulo I, §2.C.

34 Asi, sostiene Lorenzetti, quien hasta hace poco fue Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
que “aunque fue eliminada del texto del Anteproyecto, la jurisprudencia es fuente de Derecho. El vocablo
significa que hay una serie de decisiones judiciales que interpretan una norma en sentido coincidente, no se
trata de una decisién, sino de varias dictadas en casos similares, pero lo que interesa no son los elementos
facticos, sino la doctrina que se desarrolla con aptitud para valer como fundamento en casos posteriores”.
Lorenzetti, Ricardo Luis (dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado, Ed. Rubinzal Culzoni,
2014, t. 1, pag. 31.

35 CSJN, Simén, consid. 17.

% El actual Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ferrer Mac-Gregor, parece alinearse
con la concepcion que impera en el civil law. En este sentido, con ocasidn de una conferencia que brind6 en
Boston College, al ser consultado sobre el valor del precedente de la Corte, el juez manifestd que es preciso una
linea de jurisprudencia y no basta con una sola decision. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “The Protection of
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Lo cierto es que aquellos términos son utilizados equivocamente no solo en los sistemas
continentales®’, sino también el common law®. En Inglaterra y Estados Unidos se reconoce
que la terminologia circundante al stare decisis es inconsistente e imprecisa®. Existen
divergencias en cuanto a la asimilacion del término “precedent” con la expresion “binding
precedent” o “authoritative precedent”. Por un lado, el denominado uso tradicional del
vocablo precedente identifica el término precedent con binding precedent*’. Cuando se
utiliza el término precedente de acuerdo con este uso, siempre se esta haciendo referencia a
un precedente obligatorio, cuyo holding debe necesariamente seguirse, a menos que
existieran circunstancias facticas que justifiquen la distincion (distinguishing) o
circunstancias absolutamente excepcionales que permitan el apartamiento (overruling).
Desde esta concepcion, el término precedent lleva implicita la nocién de obligatoriedad.

En cambio, en otros casos el término “precedent” es diferenciado de “binding precedent”
0 “authoritative precedent”. En este caso, “precedent” seria el género y “binding precedent”,
la especie: el primero indicaria Gnicamente una decision judicial anterior que, en principio,
no tiene ningun valor vinculante para la decision de un caso actual, mientras que “binding”
0 “authoritative precedent” se utilizaria en referencia a una decision pasada que tiene cierta
fuerza vinculante para la decision del caso actual. En otras palabras, para quienes realizan
esta distincion, los precedentes son decisiones anteriores que funcionan como simples
modelos para decisiones posteriores (estas ultimas pueden tomar las anteriores como modelos
a seqguir, pero no tienen la obligacion de hacerlo). Los authoritative precedents, que podrian
traducirse como “precedentes obligatorios”, son en cambio aquellas decisiones que deben ser
utilizadas y replicadas en la toma de decisiones posteriores. Hay una verdadera obligacion,
en este Ultimo caso, de que el presente sea guiado por lo que fue decidido en el pasado*?.

Human Rights by the Inter-American Court: Main Challenges and Perspectives”, Boston College Law School,
11 de octubre de 2018.

37 Cfr. Taruffo, Michele, “Precedente y jurisprudencia”, pag. 87 y Taruffo, Michele, “Dimensiones del
precedente judicial”, en Comentarios a los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional, Monroy
Galvez, Juan F. (trad.), Castafieda Otsu, Susana (dir.), Velezmoro, Fernando (coord.), Grijley, Lima, 2010 pag.
4,

38 Taruffo, M., “Dimensiones del precedente judicial”, pag. 6.

39 Cfr. Dragich, Martha J., “Citation of Unpublished Opinions As Precedent”, en Hastings Law Journal, vol.
55, 2004, pags. 1252-1253. Véase, asimismo, Mead: “Los términos en el contexto del stare decisis son
usualmente intercambiables entre si, o son utilizados con una flexibilidad que desdibuja su significado...”.
Mead, Joseph W., “Stare Decisis in the Inferior Courts of the United States”, en Nevada Law Journal, vol. 12,
2012, pag. 789, nota al pie n.° 7.

40 Como dato de color, el primer uso que se ha registrado del término “precedent”, con el sentido que hoy se le
otorga, fue de parte de un juez llamado Yelverton en 1469. Cfr. Healy, Thomas, “Stare Decisis as a
Constitutional Requirement”, West Virginia Law Review, vol. 104, 2001, pag. 60.

41 Cfr. Polly, J. Price, “Precedent and Judicial Power After the Founding”, en Boston College Law Review, vol.
42,2000, pag. 86; Schiltz, Patrick J., “The Citation of Unpublished Opinions in the Federal Courts of Appeals”,
en Fordham Law Review, vol. 74, n°® 1, 2005, pag. 26, nota al pie n.° 17.

42 Cfr. MacCormick, D. Neil; Summers, Robert S.; Goodhart, Arthur L., Interpreting Precedents. A
Comparative Study, Routledge, Nueva York, 2016, pag. 2. Un ejemplo de esta distincion es el doble uso que se
le reconoce al término en el Reino Unido: a) un uso amplio, segtn el cual precedente es cualquier decision, de
cualquier tribunal, que tenga una analogia significante con el caso que esta por decidirse. Si esa decision previa
es de un tribunal superior, serd un precedente obligatorio. De otro modo, serd un precedente persuasivo”; b) un
uso estricto, segln el cual, precedente es solo aquella parte del caso anterior que resulta obligatoria para la
decision de un caso posterior®?. Bankowski, Zenon; MacCormick, D. Neil; Marshal, Geoffrey, “Precedent in
the United Kingdom”, en MacCormick, D.N. et al, Interpreting Precedents, pag. 323.
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La expresion stare decisis*® tampoco es utilizada en el civil law tal como lo es en el
common law: algunos afirman que rige el stare decisis cuando los jueces estan obligados a
indicar por qué no siguen el precedente. Segun esta postura, el stare decisis existiria incluso
en aquellos casos en los que los jueces solo siguen el precedente cuando lo comparten,
siempre que cumplan con la condicién mencionada®. Por el contrario, en el common law,
donde surge la expresion en relacion al precedente, el stare decisis hace siempre alusion a la
version mas estricta del precedente, aquella segln la cual el precedente no puede ser dejado
de lado por principio general.

Existen, no obstante, en el common law diversos criterios para distinguir entre “stare
decisis” y “precedent”, de modo que su uso también presta a confusion y amerita
aclaraciones. Mientras algunos utilizan la expresion para referirse Unicamente a la
obligatoriedad horizontal del precedente (es decir, a la obligacién de seguir los propios
precedentes) y reservan el término “precedent” para referirse a la obligatoriedad en su faceta
vertical (es decir a la obligacion de un organo de seguir los precedentes del superior
jerarquico)*, otros la emplean para referirse a la practica estricta de seguir el precedente en
razén de su fuerza obligatoria, en contraposicién a la nocion mas amplia de “rule of
precedent” (o doctrina del precedente) que designaria la practica de “mirar” el caso anterior
para resolver casos presentes, sin que esa “mirada” signifique necesariamente considerarlo
obligatorio“®. Este criterio de distincion se relaciona con la mayor flexibilidad que tendria el
“precedent”, que mas que una doctrina de autoridad podria visualizarse, para algunos, como
una doctrina de la que se extraen razones para decidir. El “stare decisis”, por el contrario,
implicaria una regla estricta y formalista de estar a lo decidido?’.

También estan quienes distinguen entre “stare decisis” y “precedent” de acuerdo con otros
criterios como, por ejemplo, la cantidad de decisiones judiciales que generan obligacién. Asi,
mientras la nocion de “precedent” requeriria una doctrina desarrollada a través de una linea
de casos, “stare decisis” habilitaria que un solo caso fuera utilizado con autoridad“®. Es este

43 Abreviacion de “stare decisis et quieta non movere”: “to stand by things decided, and not to disturb settled
points. The doctrine of precedent, under which it is necessary for a court to follow earlier judicial decisions
when the same points arise again in litigation”. Black ‘s Law Dictionary, Seventh Edition, Garner, Bryan, Editor
in Chief, West Group, St. Paul, Minn, 1999;

4 Taruffo, M., “Precedente y jurisprudencia”, pag. 92.

4 Este es el sentido que le otorga Schauer. Cfr. Schauer, Frederick, “Precedent”, en Stanford Law Review, vol.
39, n° 3, 1987, pag. 576, nota al pie n.° 11; Schauer, Frederick, “Why Precedent in Law (and Elsewhere) is Not
Totally (or Even Substantially) About Analogy”, en Perspectives on Psychological Science, vol. 3, n° 6, 2008
pag. 455, nota al pie n° 2.

46 Cfr. Price, P. “Precedent and Judicial Power...”, pag. 84, nota al pie n.°10; pag. 105. Es el sentido que le
otorgan también Cross y Harris, para quienes “stare decisis” es unicamente aquel precedente obligatorio. Cfr.
Cross, Rupert; Harris, J. W., Precedent in English Law, Oxford, Clarendon Press, Fourth Edition, 1991. En
contra, véase Mead, para quien el stare decisis abarca una amplia gama de precedentes con distinta fuerza, que
van desde la obligatoriedad hasta la persuasividad. Cfr. Mead, J. W., “Stare Decisis in the Inferior Courts...”,
pag. 789, nota al pie n° 7.

47 DuVivier, K. K., “Are Some Words Better Left Unpublished?: Precedent and the Role of Unpublished
Decisions”, en Journal of Appelate Practice and Process, vol. 3, 2001, pags. 415-16; Price, P. J., “Precedent
and Judicial Power...”, pag. 105.

48 Kempin, Frederick G. Jr., “Precedent and Stare Decisis: The Critical Years, 1800 to 1850, en American
Journal of Legal History, vol. 3, 1959, pag. 30.
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un criterio que se asemeja al uso que se le concede a ambos términos en el civil law, que si
bien no es difundido en el common law, tiene algunos adeptos.

Hasta aqui queda claro que los términos bajo analisis son utilizados de multiples formas
y una inadecuada traduccion o traspolacion entre sistemas juridicos puede ocasionar graves
confusiones. Es por ello que es indispensable, como se mencion6 al comienzo, establecer los
significados que se atribuiran a esos términos a lo largo de esta tesis.

En primer lugar, el término precedente sera utilizado en sentido amplio, en una obligada
recepcion del uso que doctrinaria y jurisprudencialmente impera en el pais. Asi es que con
precedente se abarcara tanto el precedente-sentencia, es decir la decision judicial relativa a
un caso o controversia como el precedente-ratio decidendi, es decir, aquella parte del
precedente-sentencia que tiene influencia de algun tipo para casos futuros similares.

La eleccion obedece a que, si se optara por lo que se considera el uso estricto y correcto
del término, se prestaria a confusion a raiz de las multiples citas y analisis de jurisprudencia
que esta tesis abarca. Ello no implica que, al momento de efectuar la propuesta de
incorporacion de una doctrina del precedente, el precedente asuma en ella el significado
técnico que posee en el common law: aquella parte de la sentencia que tendra valor en la toma
de decisiones futuras. En por eso que se propicia, junto a la adopcién de tal doctrina, una
capacitacion que habitle a los operadores juridicos del civil law a la préctica en la aplicacion
del precedente que permita la identificacion de la ratio en la sentencia que estan dictando o
utilizando para resolver un caso concreto.

En segundo lugar, esta tesis adoptaré la diferenciacion entre stare decisis y doctrina del
precedente, en una relacion de género a especie. De tal modo, por doctrina del precedente
judicial®® se entendera la practica —derivada de una norma o del reconocimiento de facto de
un deber juridico— clara, definida y estable, por medio de la cual se le asigna cierto valor o
influencia a las decisiones judiciales® pasadas para la resolucion de casos judiciales similares
posteriores. Esa practica podra ser aceptada por via normativa o jurisprudencial: lo que hace
a la existencia de una doctrina del precedente no es su origen o pedigree, sino el hecho de
que sea una doctrina sea clara y estable.

A su vez, la determinacion de la importancia que se le concedera a los precedentes en un
determinado ordenamiento juridico puede variar desde el extremo de no reconocerles valor
alguno hasta el de asumir su obligatoriedad y, en este Ultimo caso, aceptar que esa

4% Aunque de aqui en adelante se usara la expresion “doctrina del precedente”, al ser esta la primera vez que se
la presenta, parece adecuado precisar que lo que se esta tratando es el precedente judicial, excluyendo del campo
de la presente investigacion otros ambitos, como el del precedente administrativo. Una critica del uso tradicional
del término “precedente”, en razon de la exclusion de decisiones de otros érganos, como los administrativos,
puede verse en Nfiez Vaquero, Alvaro, “Sin precedentes: una mirada escéptica a la regla del stare decisis”, en
Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 39, 2016, pag. 129.

%0 Al usar la expresion “decisiones judiciales”, se hace referencia no solo a la sentencia judicial como acto final
de terminacidn del proceso, sino a toda decision judicial que pudiera resolver una cuestion de manera definitiva
o sellar la discusion sobre una cuestion determinada y, en tal caracter, constituir un precedente para casos
futuros. Con esto, se rebate la posicion de quienes, como NUfiez VVaquero, sostienen que el uso de tal expresion
deja fuera otro tipo de decisiones previas o incidentales. NUfiez Vaquero, A., “Sin precedentes...”, pag. 129.
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obligatoriedad admita o no excepciones. Es decir, también habra doctrina del precedente si,
por ejemplo, una norma expresa indica que los precedentes no seran considerados para las
decisiones futuras. Indudablemente, una norma de tal calibre generara varios reparos, en
especial en la instancia judicial que es objeto de esta tesis, pero la doctrina del precedente
existira de cualquier modo; habra que ver si es una doctrina valida.

En cambio, no habra doctrina del precedente en aquellos sistemas juridicos en los que no
exista una norma o practica clara, definida y estable sobre el valor que debe asignarse a los
precedentes. Aqui, a falta de doctrina del precedente, habra caos: cada cual le otorgara el
valor que considere.

La expresion stare decisis se reservard Unicamente para aquella doctrina del precedente
que indique que un solo precedente es obligatorio en todos los casos y que no podra ser
dejado de lado salvo casos excepcionales y bajo ciertas condiciones y requisitos.

Por ultimo, es necesario hacer una aclaracion sobre el significado que se le atribuira al
“precedente horizontal”. Si bien se menciond en la introduccién de esta tesis, es preciso
reiterar los términos en que esa expresion sera empleada, pues se trata de un concepto nuclear
de la tesis.

Por obligatoriedad horizontal se entiende el deber que tienen los jueces de seguir el
precedente dictado por jueces de jerarquia coordinada, del mismo nivel®, incluidos ellos
mismos®2. Algunos denominan “autoprecedente”® al precedente dictado por el mismo
tribunal, mientras que otros catalogan este deber de seguir el propio precedente como
“vinculacion interna”®*. La tesis abarcara Unicamente el andlisis de este deber, no del
primero: es decir, que quedara fuera de este estudio la obligacion que pudiera recaer sobre
un 6rgano judicial de seguir el precedente de otro 6rgano de jerarquia coordinada. Para
ejemplificar, esta tesis tiene por objeto el analisis de si la Camara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal se encuentra obligada por sus propios precedentes, pero
no examinard si la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal se
encuentra obligada a seguir los precedentes de la Camara Federal de Apelaciones de La Plata.

En virtud de esto es que debe quedar claro que cada vez que esta tesis haga referencia al
precedente horizontal o a la doctrina del precedente horizontal se estard aludiendo al
precedente de la propia camara y no al precedente de la cAmara de otra jurisdiccion. Si acaso
se quisiera hacer referencia a este Ultimo, se hablara de precedente horizontal en sentido
amplio.

51 Taruffo, Michele, “Precedente y jurisprudencia”, pag. 94.

%2 Legarre, S.; Rivera, J. C., “Naturaleza y dimensiones...”, pag. 114.

8 Fernandez Fernandez, Vicente, “La justicia de los precedentes. ;Invasion a la independencia y autonomia del
juzgador?”, en Revista de Derecho, Valdivia, vol. 29, n° 2, 2016, pag. 11.

54 Moretti, Francesca, “El precedente judicial en el sistema inglés”, en Galgano, Francesco (coord.), Atlas de
Derecho Privado Comparado, (Fernandez Campos, Juan Antonio y Verdera Server, Rafael, trads.), Fundacion
Cultural del Notariado, Madrid, 2000, pag. 31.
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CAPITULOI

TEORIA GENERAL DEL PRECEDENTE

1. INTRODUCCION

El mundo occidental se divide en dos grandes tradiciones juridicas®: el common law vy el
civil law. Como parametro diferenciador, se ha dicho repetidas veces que mientras en el
common law la fuente primaria de derecho es el precedente, en el civil law es la ley®°.

Aguella afirmacién encierra algo de verdad —cuanto menos, en el origen historico de
estas tradiciones juridicas—, pero ha quedado algo vetusta: es ya reconocido el acercamiento
entre ambas. La tendencia a la convergencia®’ se refleja con claridad en la creciente cantidad
de statutes en los sistemas del common law y en el creciente reconocimiento de cierto valor
a la jurisprudencia en aquellos sistemas codificados.

Por otro lado, han ido surgiendo diferencias incluso entre paises que pertenecen a una
misma tradicion juridica, lo que dificulta catalogarlos en una u otra y, a la vez, disipa el
dualismo antagénico mencionado entre common law y civil law. Asi, por ejemplo, el uso y
el valor reconocido al precedente varian entre los paises que se ubican dentro del common
law. Lo mismo sucede con paises que pertenecen al civil law®®,

Lo cierto es que, en la actualidad, los jueces, sin importar a qué sistema juridico
pertenecen, consultan y utilizan la jurisprudencia para tomar sus decisiones y fundarlas. El
hébito judicial de revisar qué se ha dicho —e incluso qué han dicho ellos mismos— en casos
anteriores que pudieran resultar analogos esta consolidado. Aquel habito puede fundarse en
multiples razones (pereza en analizar la cuestion juridica de cero, intencion de evitar que su
sentencia sea revocada por un tribunal superior, reconocimiento de la autoridad del juez que
ha dictado ese precedente, convencimiento de que lo dicho anteriormente por otros jueces le
obliga o cumplimiento de una norma juridica que impone esa obligacion de respetar el

% Se entiende por sistema juridico, siguiendo a Merryman, al “conjunto operativo de reglas, drganos y
procedimientos”. Merryman, John H., Pérez-Perdomo, Rogelio, The civil law tradition. An introduction to the
legal systems in Europe and Latin America, Standford, Standford University Press, 32 ed., 2007, pag. 2.

% Por ejemplo, asi lo han afirmado Julio Gottheil en Common Law and Civil Law, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1960, pags. 76, 116, 119y 126 y Alberto Bianchi, “De la obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema
(Una reflexion sobre la aplicacion del stare decisis), El Derecho. Serie especial de Derecho Constitucional,
2000, pag. 335.

57 Cfr. MacCormick, D. N., et. al., Interpreting Precedents..., pag. 12.

%8 Cfr. MacCormick, D. N., et. al., Interpreting Precedents..., pdg. 4. Mas arriba se ha hecho referencia a la
complejidad del término precedente y los diversos usos y significados que se le otorgan incluso dentro de un
mismo ordenamiento juridico. Véase la seccion denominada “Aclaraciones terminoldgicas™. En igual sentido,
Taruffo, M., “Dimensiones del precedente judicial”, pag. 6.
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precedente), pero ciertamente existe tanto en los paises del common law como en los
pertenecientes al civil law y, en virtud de ello, debe ser reconocido y estudiado.

La importancia que tiene la jurisprudencia hoy en dia en el desarrollo y desenvolvimiento
del Derecho exige que se modifique el nucleo del debate: atras deben quedar las discusiones
sobre si la jurisprudencia es o no fuente del Derecho o si es fuente primaria o secundaria,
material o formal para poder dar prioridad a la regulacion concreta del uso del precedente,
que ya es un hecho en todos los ordenamientos juridicos.

La inutilidad de embarcarse en aquellas discusiones responde a que el término “fuentes”
es equivoco de modo que, hasta ahora, el debate no ha llevado a buen puerto. Asimismo, esa
inutilidad estd intimamente relacionada con el hecho de que, tal como se visualizara al
analizar las diferentes dimensiones del precedente a lo largo del presente capitulo, aquel —
el precedente— no puede ser encasillado en una Unica categoria de fuente (formal o material),
puesto que, en la mayoria de los casos, su valor varia de acuerdo diversos factores, incluso
dentro de un mismo ordenamiento (por ejemplo, en funcion del tribunal del que emane, la
cantidad de precedentes que lo acompafien, etcétera). Por ultimo, la esquematizacion de
fuentes del derecho es tipica de los sistemas de civil law, mientras que el uso del precedente
judicial es tipico de los sistemas del common law. Por ende, pretender categorizar el
precedente dentro del esquema de fuentes es como estar hablando distintos idiomas.

La pretension es doblemente vana si pretende realizarse en un ordenamiento en el cual el
uso del precedente es antojadizo y variable en funcion de la importancia que cada juez le
pueda otorgar. Es por eso que, en caso de pretender catalogarlo, tal esfuerzo intelectual solo
tiene sentido luego de regular el precedente, dejando en claro cual es su valor y como debe
ser utilizado en cada caso concreto. Se volvera sobre esto en la seccion 4 del capitulo V.

Lo que interesa ahora es analizar su uso —que existe y es innegable— y regularlo, darle
sentido, para que se oriente al bien comun y a la justicia. En otras palabras, es inutil seguir
discutiendo si la jurisprudencia crea o produce Derecho, pues en efecto lo hace —piénsese,
si no, en las sentencias manipulativas, exhortativas y aditivas de los tribunales—; el
verdadero desafio actual es crear una doctrina del precedente que regule la aplicacion y el
uso, muchas veces desprolijos, que se hace de la jurisprudencia en la actualidad.

Corresponde, para eso, comenzar dejando atras el mito de que la division de poderes
propia de los sistemas de civil law no autorizaria la aplicacion del stare decisis en tales
sistemas®®. Para derribarlo, primero es necesario saber qué es el stare decisis y como funciona
en la practica. Tal es el objetivo de este capitulo, donde se intentaran plasmar las multiples
manifestaciones que posee el uso y el valor del precedente en los diferentes ordenamientos
juridicos y que reflejan, a su vez, diversas actitudes en torno a la jurisprudencia®. Mas
adelante, se vera que el fundamento que subyace a todas ellas —resolver de igual modo los
casos similares— no solo es un principio compatible con la division de poderes (pues, lejos
de debilitarla, la enaltece y protege frente al avasallamiento del poder de los jueces), sino que
es un principio que debe ser reconocido en todo Estado de Derecho.

%9 Postulado por Merryman en The Civil Law Tradition..., pag. 24.
60 Cfr. Taruffo, M., “Institutional Factors Influencing Precedents”, en MacCormick, D. N., Summers, R. S.;
Goodhart, A. L., Interpreting Precedents..., pag. 454.
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El analisis de las clases, grados o manifestaciones de la fuerza de un precedente pondra
en evidencia ciertas cuestiones que son sustanciales a esta tesis, como las siguientes: a) el
precedente, de un modo u otro, es utilizado en todos los sistemas juridicos® y su utilidad en
el desenvolvimiento del ordenamiento juridico va in crescendo; b) el precedente no es
utilizado en todos los sistemas juridicos del mismo modo y, generalmente, no es utilizado
tampoco del mismo modo entre los tribunales de un mismo sistema juridico; c) dado a) y
para evitar b) es necesario que en toda organizacién judicial exista una doctrina del
precedente que defina con precision el valor concreto que el precedente debe tener en las
decisiones judiciales.

A lo largo del presente capitulo, se evidencian a) y b) y se ilumina la préctica de aplicacion
del precedente, con el objetivo de dejar sentadas las bases terminoldgicas y conceptuales
necesarias para una adecuada comprension del precedente en las camaras argentinas de
apelaciones —objeto final de analisis de esta tesis— y para la adecuada implementacion de
tal doctrina en cualquier sistema juridico. Tal como se ha mencionado en diversas
oportunidades, el precedente en si mismo es un concepto complejo que genera debates tanto
en su significado como en su aplicacién. No es posible encarar el objetivo de esta tesis, que
es estudiarlo en un ambito judicial determinado, sin antes estudiar sus aristas y exponer las
practicas y técnicas que se emplean en su aplicacion con el fin de, cuanto menos,
esquematizar, una teoria general del precedente.

En tal sentido, se propone un tratamiento del precedente que goce del mayor grado de
abstraccion posible, que alcance cierta teorizacion y clasificacion de los diversos
significados, usos y caracteristicas que posee en cada sistema juridico concreto. Para ello, se
toman como esquema inicial de trabajo las dimensiones del precedente judicial desarrolladas
por Taruffo®?, quien emprendid, con gran solidez, este intento de alcanzar “una relativa
unidad de fendmenos que representan multiples peculiaridades”®2.

Lo que se utilizara es el esquema general de aquellas dimensiones que ha elaborado
Taruffo, dejando de lado, en algunos casos, el desarrollo sustancial de cada una de ellas,
especialmente en casos en los que no se esta de acuerdo. Por ejemplo, en contra de la
afirmacion de que en drganos de igual nivel, la decisién de otro juez no es mas que un
ejemplo®, puede verse la doctrina del “comity” desarrollada en Estados Unidos. Tampoco
parece acertada la aseveracion de que la distincion entre holding y obiter solo es util en los
sistemas de common law, pues en los continentales toda la decision seria persuasiva. Esto no
solo reduciria el valor del precedente al binomio obligatoriedad-persuasividad, lo cual es
incorrecto, sino que convalidaria la practica —cuestionable— de los jueces continentales de
citar sentencias sin discriminar ni efectuar un andlisis exhaustivo de ellas y de la plataforma
factica a la que se refieren. Significaria aceptar que lo que el juez ha dicho concretamente
para fundar su decision tiene el mismo valor que lo que ha agregado al pasar, a mayor
abundamiento (que en la practica este sea el modo de proceder de ciertos jueces, no quiere
decir que sea el adecuado o util). Por otro lado, traeria aparejada también la practica erronea

81 De hecho, los primeros antecedentes de la practica judicial de mirar hacia atras para decidir casos presentes
se han encontrado en Grecia, Roma y Egipto. Cfr. Healy, Thomas, “Stare Decisis...”, pag. 55.

62 Taruffo, M., “Dimensiones del precedente”, pag. 3-23.

8 Taruffo, M., “Dimensiones del precedente”, pag. 7.

64 Cfr. Taruffo, M., “Dimensiones del precedente”, pag. 9.
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de citar disidencias o0 votos concurrentes sin expresa indicacion. Una mejora de la instruccion
de los funcionarios judiciales en la identificacion del holding serviria para resolver esas
falencias.

Taruffo parte de la hipotesis de que el precedente se define, en cada ordenamiento, en
funcion de la combinacion de cuatro factores o como interseccién de cuatro dimensiones®®.
Esas dimensiones son: a) la dimension institucional; b) la dimension objetiva; c) la dimension
estructural y d) la dimension de la eficacia®®. A esta clasificacion se le agregaran dos mas: )
la dimension de la formalidad y f) la dimension temporal. Sobre la base de esta clasificacion
preliminar, se desarrollaran las diversas manifestaciones del precedente y se procurard
ordenar las multiples clasificaciones y calificaciones que doctrinaria y jurisprudencialmente
coexisten en la actualidad.

2. DIMENSIONES DEL PRECEDENTE

A. Dimension institucional: Precedente vertical y precedente horizontal

Esta dimension se relaciona con la estructura de la organizacion judicial, es decir, la
jerarquia y relacion existente entre los tribunales e instancias dentro de un sistema judicial.
En funcidn de ella, se clasifica el precedente en vertical y horizontal:

i) La doctrina del precedente vertical se da en una estructura piramidal o jerarquica.
Hace alusion al valor del precedente emanado de los 6rganos que estan por encima, respecto
de aquellos que estan por debajo.

Hay quienes sostienen que es erroneo emplear la expresion “stare decisis vertical” en
referencia a la obligacién de los tribunales inferiores de seguir el precedente del tribunal
superior, puesto que tal obligacidn no deriva de la mera existencia de precedentes, sino de la
jerarquia y, en tal razon, seria fundamentalmente diversa del precedente horizontal®”. Con
orientacion similar, Caminker utiliza la expresion “stare decisis” para referirse a la
obligatoriedad del propio precedente (es decir, la dimension horizontal), y “hierarchical
precedent”, en alusion a la obligacion de seguir el precedente emanado de un tribunal
superior®®, La diversidad radicaria, interpretando a Healy, en la mayor consistencia y fuerza
de la obligatoriedad en el primer caso, que tendria fundamentos constitucionales. Sin
embargo, al menos en lo que al ordenamiento argentino respecta, esta obligatoriedad, lejos
de ser reconocida por la mera existencia de jerarquia institucional, ha sido confusa y variable
y fundada en argumentos propios del stare decisis, como la seguridad juridica, la uniformidad
en la interpretacion constitucional, etc. Por lo tanto, se conservara esta subcategoria de

% jdem.

% Taruffo. M, “Dimensiones del precedente”, pags. 7'y 8.

87 Cfr. Healy, T., “Stare Decisis as a Constitutional Requirement...”, pag. 53, nota al pie n° 53.

8 Cfr. Caminker, Evan H., “Why Must Inferior Courts Obey Supreme Court Precedents”, en Stanford Law
Review, vol. 46, n° 4, pag. 818, nota al pie n° 2.
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precedente vertical, por cuanto representa una variante de consideracion en los diversos
sistemas.

ii) La doctrina del precedente horizontal® tiene relacion con el valor del precedente
dentro de un mismo escalén de la piramide. Esta dimension abarca dos tipos distintos de
precedente: por un lado, los precedentes emanados de 6rganos de jerarquia coordinada (por
ejemplo, el valor del precedente de una camara federal de apelaciones de La Plata para la
camara federal de apelaciones de Mar del Plata); por el otro, el precedente emanado del
propio 6rgano judicial con anterioridad (por ejemplo, el valor del precedente de la Sala A de
la Cémara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal para
cualquiera de las salas de la misma Camara). Taruffo llama a esto ultimo “autoprecedente”’°.

La utilidad de distinguir entre el precedente horizontal con relacién a dos érganos de
jerarquia coordinada y el precedente horizontal con relacién a un mismo 6érgano es evidente,
pues en la préctica y, como se desarrollard a lo largo de esta tesis, en el segundo caso la
obligatoriedad o vinculatoriedad del precedente es —o deberia ser— ain mayor.

El valor del precedente horizontal puede variar segun el tipo de que se trate, y también
varia de acuerdo con qué instancia se encuentre el tribunal. En el caso de Estados Unidos,
respecto del precedente emanado de 6rganos de jerarquia coordinada solo se reconoce, en
segunda instancia, un deber de cortesia (duty of comity), tal como se vera oportunamente. En
relacion al autoprecedente, en cambio, la vinculatoriedad es practicamente absoluta en las
camaras de apelaciones. En la primera instancia, sin embargo, no se reconoce valor
obligatorio a ningun tipo de precedente horizontal”t. Mientras que en la Suprema Corte, por
su parte, el autoprecedente no goza de la misma obligatoriedad que posee en las camaras de
apelaciones y menos alin en temas constitucionales’. Asi queda evidenciado lo que se
mencionaba anteriormente, en relacion a que es dificil catalogar al precedente como fuente
de Derecho, pues su valor y fuerza tiende a variar en sus diversas manifestaciones y en
relacién al tribunal de que se trate.

8 Algunos lo denominan “lateral”. Cfr. Cardenas, Emilio J., “El sistema del stare decisis y su busqueda de
flexibilidad”, La Ley, 1984- B, pag. 764.

0 Taruffo, M., “Dimensiones del precedente”, pag. 9.

"L Cfr. Garner, Bryan A, et al, The Law of Judicial Precedent, Minnesota, Thomson Reuters, 2016, pag. 491
(“[federal district courts] owe no deference whatsoever to their own precedents”). En igual sentido, TMF Tool
Co. v. Muller, 913 F. 2d 1185, 1191 (7th Cir. 1990) y Camreta v. Greene, 563 U.S. 692 (2011), ocasi6n en que
la Suprema Corte de los Estados Unidos sostuvo que “a decision of a federal district court judge is not binding
precedent in either a different judicial district, the same judicial district, or even upon the same judge in a
different case”. Muchas veces se le reconoce al precedente de otro distrito cierto valor persuasivo, mas nunca
obligatoriedad. Cfr. Bluebard’s Castle, Inc. v. Delmar Mktg., Inc., 886 F. Suppag. 1204, 1211 n. | (D.V.l. 1995);
State Farm Mut. Auto. Ins. Co. v. Bates, 542 F. Suppag. 807, 816 (N.D. Ga. 1982); White v. Baltic Conveyor
Co., 209 F. Suppag. 716, 722 (D.N.J. 1962).

2 Cfr. Legarre, Santiago, “Precedent in Argentine Law”, en Loyola Law Review, vol. 57, 2011, pag. 784, con
cita de la disidencia de J. Brandeis en Burnet v. Colorado Oil & Gas Co., 285 U.S. 393, 406-08 (1932).
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B. Dimension objetiva: Ratio decidendi y obiter dictum

Esta dimension se relaciona con la delimitacidn, en el marco de la decision judicial, de
aquello que verdaderamente tiene valor de precedente. En el sistema del common law, de
donde surge y en donde se desarrolla la practica del precedente, no todo el pronunciamiento
judicial tiene valor vinculante para los casos posteriores, sino solo una parte de él: el holding
o ratio decidendi’®. En oposicion al holding esta el obiter dicta, que carece de valor
vinculante —podra tener, en algunos casos, valor persuasivo—. Si se toma como base la
siguiente estructura de la sentencia’:

i. determinacion de los hechos juridicamente relevantes;
ii. enunciacion del principio aplicable de acuerdo con tales hechos;
iii. decision propiamente dicha o parte resolutiva (judgment);

se comprendera que es en la enunciacion del principio aplicable de acuerdo a los hechos,
donde puede encontrarse la ratio, conforme a los métodos y técnicas que se analizaran
seguidamente. Mas especificamente, la ratio debera extraerse a partir de esa enunciacion del
principio aplicable formulada en el voto mayoritario. Jamas se podré extraer un holding de
una disidencia.

La identificacion del holding o ratio de una sentencia ha suscitado los mas amplios debates
doctrinarios™ y es, sin duda, una parte esencial de la doctrina del precedente. Sin embargo,
antes de adentrarse en tal analisis, es preciso resaltar que no toda decision judicial constituye
un precedente: en primer lugar, solo aquellas decisiones que se refieren a pronunciamientos
de derecho lo son, mas no aquellas en las cuales la controversia se funda Gnicamente en una
cuestién de hecho o prueba. Es esta una distinciéon que comunmente se omite en el
tratamiento del precedente, pero que esta presente en la doctrina clasica sobre el tema’®. En
segundo lugar, en las cdmaras de apelaciones de Estados Unidos —cuya relevancia para esta
tesis se desprende del hecho de que son las cdmaras “hermanas” de las camaras de
apelaciones argentinas—'’, existen decisiones judiciales denominadas “nonprecedential

3 En los paises del civil law o derecho continental, por el contrario, la practica de aplicacion del precedente
muestra un desinterés o falta de reflexién profunda sobre cudl es la regla de derecho o la norma general que se
deriva del precedente que se esta aplicando. Cfr. MacCormick, D. N., Summers, Robert S., “Further General
Reflections and Conclusions”, en MacCormick, D. N., et al, Interpreting Precedents.. ., pags. 535-536.

7 Cfr. Londofio S., Néstor R., “La obligatoriedad de los principios del derecho en el Common Law de los
Estados Unidos”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, vol. 36, n°106, 2007 pag. 59.

7> Goodhart afirma que, luego del término “malice”, el de “ratio decidendi” es el vocablo mas equivoco del
derecho inglés. Goodhart, Arthur L., “Determining the Ratio Decidendi of a Case”, Yale Law Journal, vol. XL,
n°2, 1930, pag. 161.

6 Cross, R.; Harris, J. W., Precedent. .., pag. 40. Los autores ponen como ejemplo el caso en el que se discute
si el motociclista iba a una velocidad excesiva; alli, no esta en discusion la obligacion del motociclista de actuar
diligentemente y manejar cuidadosamente, sino que Unicamente se discute si, en ese caso en particular, esa
obligacidn fue o no cumplida, es decir, si el motociclista manejaba o no mas alla del limite permitido. Esa es
una mera cuestion de hecho que, en principio, no constituye precedente.

7 Como se vera en el capitulo I11, §6.
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opinions”, que son aquellas que deciden no publicarse y que, en algunos circuitos, carecen
de valor obligatorio’®.

Una vez que se ha identificado la decision judicial calificable como precedente, aparece
dentro de ella una nueva distincion entre el holding o ratio decidendi’®, por un lado, y el
obiter dictum (o dicta, en plural®), por el otro. La delimitacién entre uno y otro ha dado lugar
a diversas teorias 0 métodos. No obstante, un punto sobre el cual la doctrina parece estar de
acuerdo es que la ratio decidendi es aquella proposicion de derecho necesaria para tomar la
decision®l.

Las opiniones divergen, en realidad, en cuanto al método para identificar el holding y la
exigencia o no de la formulacién explicita de tal proposicion por parte del tribunal. No es el
objeto de esta tesis realizar una disertacion exhaustiva sobre el tema —que la excede—, sin
perjuicio de lo cual, a continuacion, se desarrollaran las doctrinas de los principales autores
sobre la materia, a los efectos de arrojar algo de luz sobre un concepto tan esencial a la
doctrina del precedente como lo es la ratio decidendi o el holding.

i. Reglas para la identificacion del holding o ratio decidendi

(a) Test de Wambaugh o test de la inversion

Sobre la base de que la ratio es la proposicion o regla de derecho sin la cual el caso hubiera
sido decidido en forma opuesta o, dicho de otro modo, aquella regla de derecho que el tribunal
ha considerado necesaria para resolver el caso®, Wambaugh propuso el siguiente test a los
efectos de identificarla: 1. tomar la proposicion de derecho que seria la ratio decidendi y
formularla cuidadosamente; 2. insertar en ella una palabra que le confiera el significado
opuesto; 3. preguntarse si el tribunal, considerando tal proposicién (la invertida en base al
punto 2) como valida, habria igualmente tomado la decision que tomd. Si la respuesta es

8 No corresponde extenderse aqui sobre esta cuestion, sin perjuicio de lo cual se puede consultar al respecto la
siguiente bibliografia: Sloan, Amy E., “If You Can't Beat 'Em, Join 'Em: A Pragmatic Approach to
Nonprecedential Opinions in the Federal Appellate Courts, Nebraska Law Review, vol. 86, 2007, pags. 895-
954; Beske Elizabeth E., “Rethinking the Nonprecedential Opinion”, UCLA Law Review, vol. 65, 2018, pags.
808-858; Cappalli, Richard B., “The Common Law’s Case against Non-Precedential Opinions”, South Carolina
Law Review, vol. 76, 2003, pags. 755-797; Dragich, Martha J., “Citation of Unpublished Opinions As
Precedent”, Hastings Law Journal, vol. 55, 2004, pags. 1235-1308.

79 La expresion ratio decidendi es cominmente utilizada en Inglaterra, mientras que la expresion “holding” s
propia de Estados Unidos. En tanto hacen alusién a un mismo concepto, se utilizardn ambas indistintamente.
80 Cfr. Jones, Harry W.; Kernochan, John M.; y Murphy, Arthur W., Legal Method: Cases and Materials, Nueva
York, The Foundation Press, 1980, pag. 112. En Argentina, Garay hace una distincion entre holding y dicta,
aludiendo a “lo que se resolvio” y “lo que se dijo”. Garay, A., La Doctrina del Precedente..., pag. 150.

8L Cross, R.; Harris, J.W., Precedent..., pag. 40.

82 Wambaugh, Eugene, The Study of Cases. A Course of Instruction in Reading and Stating Reported Cases,
Composing Head-Notes and Briefs, Criticising and Comparing Authorities and Compiling Digests, 2". Ed.,
Boston, 1894, pag. 18. Wambaugh utilizé solo intersticialmente la expresion ratio decidendi (v.gr., pag. 18),
generalmente se referia a ella como la “doctrina del caso”. idem, passim. Esta idea, de que la ratio es la regla o
principio de derecho sobre el cual el tribunal ha basado su decision es lo que muchos llaman “la teoria clasica”.
Cfr. Liicke, H.K., “Ratio Decidendi: Adjudicative Rational and Source of Law”, en Bond Law Review, vol. 1,
is. 1, art. 2, 1989, pag. 38.
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afirmativa, es decir, sin aun invertida la proposicion original el tribunal habria arribado a la
misma decision, entonces la proposicion original no constituye la ratio. En cambio, si la
respuesta es negativa, es decir, si, invertida la proposicion original, el tribunal hubiera
modificado su decisidn, entonces esa proposicion original constituye la ratio de la decision
tomada®?,

En cuanto a si la ratio debe hallarse explicita en la decision del tribunal, Wambaugh
sostenia que indudablemente es en la sentencia judicial donde se debe buscar la doctrina del
caso, pero que esta podia o no haber sido expresamente formulada por los jueces.
Consideraba asimismo la posibilidad de que el tribunal hubiera formulado la proposicion
demasiado amplia o estrecha o, incluso, erréneamente, sin perjuicio de lo cual debia ser
formulada correcta y cuidadosamente por quien quisiera hallar la doctrina del caso, aun
cuando para ello hubiera que prescindir de las exactas palabras utilizadas en la sentencia®.

El Test de Wambaugh fue criticado en razon de que no brinda herramientas para dilucidar
cudl es la proposicion que debe ser considerada necesaria y de que su utilidad quedaria
reducida a aquellos casos decididos en base a una sola proposicion o que involucran una sola
cuestion de derecho, en tanto que, si hubiera dos proposiciones de derecho necesarias,
resultaria todo dicta®. Por otro lado, también se ha criticado su inutilidad en decisiones
judiciales en las que los jueces no expresan razones o en las que son dictadas por tribunales
colegiados y cada juez utiliza una regla de derecho distinta®. Sin embargo, se le reconoce su
valor como método para identificar todo aquello que no es ratio®’.

(b) La doctrina de Lord Halsbury

El primero en hacer foco en los hechos del caso como puntapié para identificar la ratio
fue Halsbury. En un famoso pasaje de una sentencia®, dejo claro que las proposiciones de
una decision judicial no son proposiciones generales de derecho, sino que gobiernan
exclusivamente los hechos del caso en el que se pronunciaron y que solo respecto de esos
hechos la decision constituye precedente®. Asi surge el “Test de Halsbury”, segun el cual la
ratio decidendi es el principio que se deriva de los hechos del caso.

Sobre qué hechos deben considerarse para formularla, se ha dicho que la base del test de
Halsbury es la eliminacion de todos aquellos hechos que son indudablemente irrelevantes, es
decir, aquellos cuya irrelevancia seria advertida por cualquier abogado®. Es decir, en esta

8 Wambaugh, E., The Study of Cases..., pag.17.

8 Wambaugh, E., The Study of Cases..., pag. 20.

8 Cross y Harris muestran claramente como ese test puede llevar a conclusiones erréneas, en el caso Donoghue
v. Stevenson. VVéase Cross, R.; Harris, J. W., Precedent..., pag. 53.

8 Cfr. Liicke, H.K., “Ratio Decidendi...”, pag. 39.

87 Cross, R.; Harris, J.W., Precedent. .., pags. 52 y 56. Quizas no era mas que eso a lo que aspiraba Wambaugh,
si se tiene en cuenta que el prefacio a la primera edicion de su obra comienza “The aim of this volumen is to
teach students the methods by which lawyers detect dicta...” (el objetivo de esta obra es enseflar a los alumnos
aquellos métodos mediante los cuales los abogados detectan los dicta...). Wambaugh E., The Study..., pag. v.
88 Quinn v. Leathem, [1901] AC 459, pag. 506.

89 «_ . the generality of the expressions which may be found there are not intended to be expositions of the
whole law but govern and are qualified by the particular facts of the case in which such expressions are to be
found”. Quinn v. Leathem [1991] AC 495, pag. 506.

% Cfr. Cross, R., Harris, J.W., Precedent..., pag. 58.
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postura, no se pone énfasis en aquellos hechos que tuvieron relevancia para el juez que dicté
la decision, como lo hard Goodhart.

Por lo demas, para Halsbury, la ratio inicamente podia encontrarse en la regla enunciada
por los jueces, de modo que aquella debia buscarse en las palabras de los jueces, en la
proposicion expuesta (set forth) o enunciada por el juez en relacion a los hechos. Ninguna
inferencia logica que no se encontrase contenida en la sentencia podria constituir su ratio®?.

Goodhart se ocupd de demostrar que, aquella vision no era suficiente para identificar la
ratio correctamente pues i) muchas veces aquella no se deriva de todos los hechos del caso,
sino de aquellos considerados relevantes por el juez que debia decidir y ii) la ratio decidendi
no siempre esta enunciada como tal en la sentencia y, no obstante, se desprende de ella®.

(c) El método de Goodhart: los hechos materiales

Goodhart sostuvo que la ratio surgia de dilucidar qué hechos fueron considerados
relevantes por el juez que dicté la sentencia y relacionarlos con la decision tomada basdndose
en ellos®. La ratio decidendi estd, entonces, intimamente relacionada con los hechos
considerados relevantes (material facts) por el juez que tomé la decision®. Para reforzar su
método, Goodhart se ocupé de rebatir los restantes, mediante una serie de principios®:

(i) la ratio no se encuentra en las razones en las que el juez ha basado su decision. Las
razones expresadas por los jueces pueden ser erroneas o falsas y, sin embargo, el precedente
serd valido%. Con esto, Goodhart sortea también los problemas que presentan aquellas
sentencias que no contienen fundamentos®’.

(ii) la ratio no necesariamente es el principio de derecho enunciado por los jueces. Puede
no haber regla o principio de derecho enunciado en la sentencia o la regla puede ser
demasiado amplia o demasiado estrecha, incluso en tribunales colegiados la regla de derecho
puede variar de un juez a otro®%,

91 Quinn v. Leathem, 1901 AC 459, pag. 506.

92 Goodhart, Arthur, “The Ratio Decidendi of a Case”, The Modern Law Review, vol. 22, n. 2, 1959, pag. 118.
9 Goodhart, A., “The Ratio Decidendi...”, pag. 119.

% Cfr- Goodhart, A., “The Ratio Decidendi...”, pig. 119. Para identificar cuales son aquellos hechos que el
juez considerd relevantes, es util analizar las razones expresadas en la sentencia. idem. En la terminologia
anglosajona, los hechos relevantes son denominados “material facts”. Cfr. Cross, R.; Harris, JW.,
Precedemt..., pag. 58.

% Se encuentran enunciados uno por uno hacia el final de su famoso articulo. Véase Goodhart, A., “Determining
the Ratio...”, pag. 182.

% Las razones de la decision pueden, incluso, ser erroneas o fundarse en una deficiente comprension de la
historia juridica o incluso no existir razones que funden la sentencia y, sin embargo, la ratio ser igualmente
valida y obligatoria. Cfr. Goodhart, A., “The Ratio Decidendi...”, pag. 118. Sin embargo, no es que Goodhart
quita toda importancia a la opinion o a las razones manifestadas por los jueces, y de hecho admite que son una
guia para dilucidar si determinados hechos son o relevantes. Aunque Cross y Harris sostienen que Goodhart no
otorga suficiente peso a las razones, que en algunos casos son clave para determinar la ratio. Cross, R., Harris,
J. W., Precedent..., ps. 70-71

9 Goodhart, A., “Determining the Ratio...”, pag. 162.

% Goodhart, A., “Determining the Ratio...” pag. 165. Aqui, Goodhart refuta la postura de Lord Halsbury. El
problema esté& cuando los jueces si brindar una regla de derecho, y hasta qué punto uno puede desprenderse de
ella. A este problema se refieren Cross y Harris. Cross, R., Harris, J.W., Precedent..., pag. 68.
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(iii) la ratio no necesariamente se descubrird a partir de la consideracion de todos los
hechos del caso y la decision que el juez ha tomado en base a ellos. Aqui, Goodhart intenta
refutar la postura de Oliphant, quien sostenia que podia prescindirse absolutamente de la
opinion de los jueces, de sus razones, y que bastaba relacionar los hechos con la decision
tomada para obtener el precedente®. Frente a esto, Goodhart sostiene que tal postura arrastra
el error de asumir que los hechos son un factor constante, que son una premisa fija (fixed
premise) de la que siempre se podra extraer la misma conclusion,

En suma, su método consiste en individualizar qué hechos que fueron considerados
relevantes y cudales irrelevantes!®® para el juez que dict6 la sentencia y relacionarlos con la
decision tomadal®?, del siguiente modo: “siempre que se den los hechos A y B, el tribunal
deberd arribar a la solucion X193, Asi se obtendra el principio que constituye la ratio de esa
sentencia y que tiene, por ende, fuerza obligatoria.

Para individualizar esos hechos relevantes o material facts, brinda una serie de directrices,
tales como que los hechos relativos a las personas, tiempo, lugar, cantidad y calidad son
presumiblemente irrelevantes, salvo indicacién en contrario'®. Si bien este método admite
algunas criticas por su foco exclusivo en los hechos, que descuida el modo en que las partes
argumentaron, la relacion de la decisién con otros casos anteriores, etc., es sin duda un
método que puede resultar de utilidad en la busqueda de la ratio.

De lo hasta aqui analizado, es dable concluir que:

a. La ratio decidendi (o holding) es la proposicién o regla de derecho necesaria para
decidir el caso tal como ha sido resuelto

b. Puede estar explicita o implicitamente contenida en la sentencia

c. Debe estar intimamente relacionada con los hechos relevantes

d. Siempre debe extraerse del voto mayoritario. Jamas podra extraerse el holding de una
disidencia

La definicién de Cross, que resume lo expuesto y agrega cierta relevancia a las razones o
fundamentos desarrollados por los jueces a lo largo de la sentencia, parece completar
adecuadamente el método de Goodhart. A esta definicion se hara referencia cuando se aluda
al holding o ratio decidendi a lo largo de esta tesis:

9 Goodhart, A., “Determining the Ratio...”, pag. 169. En igual sentido, Cross, R., Harris, J.K., Precedent...,
ps. 49-52 y pég. 65.

100 Goodhart, A., “Determining the Ratio...”, pag. 169.

101 Importa tanto individualizar unos como otros, porque la ratio puede depender tanto de la inclusion de un
hecho como de la exclusion. Goodhart, A., “Determining the Ratio...”, pag. 182.

102 | a ratio debe formularse y queda atada a los hechos tal y como fueron vistos por el juez, incluso cuando
hayan sido errados. Quien formulara la ratio no puede ir mas alld y mostrar que los hechos fueron otros, él
también queda atado por esa consideracion de los hechos que fue la que inspird la decision del juez. Goodhart,
A., “Determining the Ratio...”, pag. 170.

103 Goodhart, A., “Determining the Ratio...”, pag. 179.

104 Goodhart, A., “Determining the Ratio...”, pag. 169.
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La ratio decidendi de un caso es aquella regla de derecho expresa o implicitamente
considerada por el juez como un paso necesario para arribar a su conclusién, teniendo
en consideracion la linea argumental adoptada por €%,

Del obiter dictum, por su parte, basta una definicion residual: todo aquello que no es ratio,
es obiter?. El obiter refleja, no solo etimolégicamente, sino también en su aplicacion, el
“dicho sea de paso”. Es lo complementario, lo que no es necesario para resolver el caso, lo
que se dice “a mayor abundamiento”.

Se prescindird aqui de la delgada distincion entre obiter dicta y dicta, sostenida por
algunos, en virtud de la cual dicta serian aquellas proposiciones no necesarias para resolver
el caso, pero relacionadas con él, mientras que obiter dicta serian las proposiciones
relacionadas con un caso distinto al que se esta resolviendo®’.

ii. La ratio decidendi en sentencias de tribunales colegiados

Dado que esta tesis tiene como objeto de estudio el precedente en las cdmaras de
apelaciones, resultard util hacer una breve referencia al método para identificar la ratio en
sentencias judiciales compuestas por dos 0 mas votos, que pueden tener lugar en tribunales
colegiados (como las camaras) y que pueden contener diversas ratios. En relacion a esto, es
conveniente analizar los siguientes escenarios:

(2) Voto mayoritario: Si en un tribunal de tres jueces, dos de ellos suscriben el mismo
voto, ese sera el voto mayoritario que constituye precedente. De alli debera obtenerse,
I6gicamente, el holding. Como se ha mencionado anteriormente, jamas un holding podra
extraerse de una disidencia.

(b) Votos concurrentes con fundamento o regla de derecho mayoritarios: Este es el caso
en el que la solucion —Ila disposicion del caso— a la que se arriba es unanime (v.gr. rechazar
la apelacion), pero los jueces no arriban a ella por las mismas razones o fundamentos (dando
lugar a votos concurrentes) y, no obstante esto tltimo, hay una regla de derecho, dentro de
los votos, que es mayoritaria, es decir, que en un tribunal de tres jueces, es aceptada por dos
de ellos. En otras palabras, es un caso en el que, dentro de los votos concurrentes, puede
encontrarse una regla o proposicion de derecho que es aceptada por alguna mayoria.

Supongamos que un voto (A) es suscripto por dos jueces a favor del rechazo de la
apelacién con base en determinado razonamiento y su consecuente regla de derecho (X),
mientras que un tercer juez suscribe su propio voto (B), a favor del rechazo, pero con su
propio razonamiento y regla (). Este es un caso de votacion 2-1. Aqui, la ratio debe extraerse
del voto mayoritario en cuanto a los fundamentos, es decir, el voto A que hace mayoritario
el razonamiento X.

105 Cross, R., Harris, J.W., Precedent..., pag. 72.

196 Como sostiene Cross, no hay mejor forma de definirlo ni mucho méas para decir. Cfr. Cross, R; Harris, J.W.,
Precedent..., pag. 75. Sin embargo, para un estudio mas abarcativo de tipos o ejemplos de obiter, se puede
consultar aquella obra, en sus ppag. 75-84.

107 Cfr. Wambough, E., The Study of Cases..., pag. 18.
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El mismo caso ocurriria si cada juez emite su propio voto, es decir, se dan tres votos
concurrentes, pero dos de los jueces coinciden en uno de los fundamentos o en la regla o
proposicion de derecho utilizada para resolver el caso. Se trataria de una votacion 1-1-1. La
ratio, en este caso, deberd extraerse a partir de ese fundamento compartido y de la
consiguiente regla o proposicion en comun.

(c)Votos concurrentes sin fundamento o regla de derecho mayoritarios: Es el caso de tres
jueces que coinciden en la solucién de la controversia, pero emiten cada uno su propio voto,
con una linea argumental y proposicion de derecho diferentes. La teoria tradicional niega a
este tipo de decisiones el valor de precedente, pues exige, para reconocerle autoridad, que se
desprenda de una mayoria unificada'®®. No obstante, excepcionalmente se podria reconocer
cierto valor del precedente, aplicando la solucion que la Suprema Corte de Estados Unidos
ha esbozado para las plurality opinions: deberia extraerse la ratio de aquel voto que contenga
la regla de derecho més estrecha o limitada'®. Cabe aclarar que en un tribunal de tres jueces
jamas podra haber una plurality opinion, que exige, precisamente, que un voto haya sido
suscripto por una pluralidad de jueces, aunque no alcance la mayoria necesaria para constituir
una mayoria de fundamentos'°. En el caso de que los tres jueces voten 1-1-1, es decir, cada
uno con su voto, no habra un voto plural.

C. Dimension estructural: Stare decisis, jurisprudencia constante

La dimension estructural del precedente hace referencia a una clasificacion de tipo
cuantitativo, relacionada con el nimero de decisiones judiciales necesario en un sistema
juridico para que esas decisiones tengan incidencia en las decisiones que los jueces sucesivos
tomaran en casos analogos.

Esta dimension posee dos grandes manifestaciones: por un lado, estan aquellos
ordenamientos en los que una sola decision judicial es suficiente para tener valor como fuente
del derecho. Por el otro, se encuentran aquellos en los que se exige una cantidad determinada
de decisiones judiciales o una cierta linea jurisprudencial.

Es preciso aclarar que el hecho de que baste un solo precedente o que se requiera una
jurisprudencia constante no esta relacionado con el valor persuasivo u obligatorio que se le
conceda a las decisiones judiciales; mas bien, esto Gltimo se relaciona con otra dimension del
precedente —Ila de la eficacia— que serd analizada en el siguiente acapite. Ambas
dimensiones pueden combinarse de todas las formas posibles. Con esto se quiere decir que
aquellos ordenamientos juridicos que concedan valor al precedente individual podréan
concederle valor obligatorio o valor persuasivo (o, incluso, como suele suceder, valor

18 Caminker, Evan H., “Precedent and Prediction: The Forward-Looking Aspects of Inferior Court
Decisionmaking”, en Texas Law Review. Vol. 73, 1994, pag. 17; Eber, Michael L., “When the Dissent Creates
the Law: Cross-Cutting Majorities and the Prediction Model of Precedent”, en Emory Law Journal, vol. 58,
2008, pag. 217.

109 Marks v. United States, 430 U.S. 188 (1977), pag. 193.

110 «A plurality opinion is one that doesn’t garner enough appellate judges’ votes to constitute a majority, “but
ha[s] received the greatest number of votes of any of the opinions filed,**%” among those opinions supporting
the mandate”. Garner, B., et al, The Law of Judicial Precedent, pag. 195. Idem: “A plurality opinion results
when a majority of the sitting court agrees on the ultimate result but not on a single rationale to support the
result”.
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obligatorio a algunos y persuasivo a otros). Mientras que en aquellos ordenamientos en los
que se exija una jurisprudencia constante, esta podra ser considerada estrictamente vinculante
0 puede atribuirsele Unicamente un cierto valor persuasivo.

A continuacion, se desarrollardn brevemente ambas manifestaciones, con la menciéon de
algunos ejemplos que las ilustran.

i. Precedente individual

Aqui se ubica lo que algunos llaman “doctrina del precedente individual”'*, a partir de la
cual un solo precedente, aislado, sin importar su antigtiedad, es suficiente para obligar o
persuadir, segun sea el caso. Es el sistema que rige, a grandes rasgos, en los paises del
common law!*2, No hace falta una continuidad de precedentes uniformes, no se requiere una
cantidad de sentencias en igual sentido; basta una sola sentencia del tribunal superior para
que los jueces inferiores estén obligados a resolver los casos similares posteriores de igual
modo en que fue resuelto aquel precedente. Basta un Gnico caso de la Suprema Corte para
que ella misma, en un caso posterior semejante, se vea persuadida por él e incluso obligada
a justificar suficientemente su apartamiento.

Ello no quita que la continuidad o repeticion de precedentes también sea considerada en
el common law en algunas circunstancias. Asi, la Suprema Corte de Estados Unidos, en
referencia a la relacion entre dos camaras de apelaciones de distinta jurisdiccion (entre
quienes, prima facie, no rige la obligatoriedad del precedente), ha reconocido que el valor de
un precedente puede cambiar de acuerdo con la cantidad de cdmaras que han resuelto el
asunto y la concordancia entre sus opiniones: “La obligacion de seguir las decisiones de otras
camaras se acrecienta en proporcion al nimero de cdmaras que han decidido sobre el asunto
y la concordancia de opinion entre ellas puede ser tan general que se convierta en un
precedente obligatorio (“controlling authority”)”1%3,

El Estado de Louisiana constituye, en algunos casos, una excepcion al sistema de
precedente de Estados Unidos: mientras que el precedente individual de la Suprema Corte de
Louisiana goza de obligatoriedad vertical, la doctrina del precedente individual obligatorio
no se aplica en su dimension horizontal ni respecto del precedente de las camaras de
apelaciones. En estos dos casos se exige la configuracién de jurisprudencia constante para
reconocer cierta fuerza persuasiva, como se vera mas adelante.

ii. Jurisprudencia constante

111 Un solo precedente constituye derecho y genera obligacién por mas que “haya sido dictado el afio anterior
o un siglo antes, e incluso si la regla que establece ahora parece inapropiada en razén de circunstancias sociales
cambiantes o por algiin otro motivo”. Goodhart, Arthur L., “Precedent in English and Continental Law”, en
Law Quarterly Review, Londres, n® 50, 1934, pag. 41.

112 No siempre fue asi, sino que recién a partir del siglo Xvii se origind la doctrina y adquirié preponderancia
en el siglo xix. Anteriormente, el sistema era mas parecido al de la jurisprudencia constante persuasiva. Cfr.
Algero, Mary G., “The Sources of Law and the Value of Precedent: A Comparative and Empirical Study of a
Civil Law State in a Common Law Nation”, Louisiana Law Review, vol. 65, n° 2, 2005, pag. 784. Por otro lado,
existen diferencias incluso entre los paises del common law, tal como se ha mencionado en varias oportunidades.
Cfr. MacCormick, D. N., et. al., Interpreting Precedents..., pag. 4.

113 Mast, Foos & Co. v. Stover Mfg. Co., 177 U.S. 485, 488 (1900).
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Existen ordenamientos que exigen, para reconocer valor a decisiones judiciales pasadas,
que exista mas de una decision judicial en el mismo sentido*'4. Entre ellos, es dable distinguir
aquellos ordenamientos que determinan con exactitud la cantidad de sentencias necesarias
para que la jurisprudencia tenga fuerza, de aquellos en los que se utiliza vagamente la
expresion “jurisprudencia constante” —O0 expresiones afines, tales como “jurisprudencia

pacifica”, “jurisprudencia uniforme” o “linea jurisprudencial”— en alusién, generalmente, a
su mantenimiento en el tiempo y adopcion por varios tribunales.

Por otro lado, también es factible distinguir entre los ordenamientos que reconocen fuerza
vinculante a la jurisprudencia constante y aquellos que simplemente le reconocen cierta
fuerza. En ese sentido, entre los primeros se encuentra México, cuyo caso sera analizado mas
adelante (por constituir, en rigor, un sistema mixto). El Tribunal Federal aleman (BGH),
también reconoce obligatoriedad (aunque no absoluta) a la jurisprudencia constante —a la
que denomina standige Rechtsprechung—. Por su parte, el Estado de Louisiana Gnicamente
reconoce, en algunos casos, la fuerza persuasiva de la jurisprudencia constante.

En Francia se reconoce al precedente el caracter de arrét de principe, cuando hubiera sido
seguido por una linea continua de precedentes'®. Curiosamente, si bien se trata de uno de los
pocos paises en los que la cita y referencias a precedentes en la sentencia judicial se encuentra
prohibidal!®, la fuerza de estas reglas que surgen de la jurisprudence constante ha sido
aceptada®'’.

En general, en aquellos paises en los que se reconoce cierta fuerza a la jurisprudencia
constante, aquella fuerza convive con algun tipo de precedente individual obligatorio, por lo
que se ha preferido abrir una tercera categoria para estos casos, a la que se denominara
“sistema mixto”.

iii. Sistema mixto

Por dltimo, existen ordenamientos mixtos, en los que en algunos casos se reconoce
obligatoriedad de una sola sentencia, mientras que otras veces se requiere una cantidad
determinada.

Un ejemplo de este tipo de sistemas se da en México, donde la jurisprudencia obligatoria
puede clasificarse en: i) jurisprudencia por reiteracion; ii) jurisprudencia por contradiccion;
iii) jurisprudencia en casos constitucionales. Mientras que, en el primer caso, se aplica la

114 En este sentido, la doctrina de la jurisprudencia constante ha sido definida como aquella bajo la cual se le
exige a un tribunal que tome en consideracion las decisiones judiciales pasada Unicamente si hay suficiente
uniformidad en la jurisprudencia. Cfr. Fon, Vincy; Parisi, Francesco, “Judicial precedents in civil law systems:
A dynamic analysis”, International Review of Law and Economics, 2006, pag. 522.

115 Sin embargo, vale aclarar que hay quienes afirman que una sola decision de la Corte de Casacién puede
configurar “jurisprudencia constante”. Cfr. Troper, Michel; Grzegorczyk, Christophe, “Precedent in France”,
en MacCormick, N.; Summers, R., Interpreting Precedents, pag. 124.

16 Cfr. Troper, M.; Grzegorczyk, C., “Precedent in France”, pag. 115. Otro pais en esta linea es Austria, en
donde la seccidn 12 del Codigo Civil especificamente establece que las reglas y decisiones judiciales tomadas
en casos particulares jamas tendran fuerza de ley ni podran ser extendidas a otros casos u otras personas.

17 fdem.
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nocion de jurisprudencia constante —en tanto se exige cinco sentencias consecutivas—, en
los otros dos casos basta una sola sentencia para generar obligatoriedad.

La jurisprudencia por reiteracion se da, en los casos de amparo, ante la existencia de una
serie de cinco fallos ininterrumpidos, dictados en diferentes sesiones, que resuelven un asunto
de la misma forma®!8, Esta jurisprudencia obligatoria puede ser creada por: la Corte Suprema
en pleno; una de las Salas de la Corte Suprema o los tribunales colegiados de circuito. En el
primer caso, se requiere el voto de 9 jueces sobre 11 para generar obligatoriedad. Y la
jurisprudencia solo puede ser dejada sin efecto por un voto unanime de la Corte Suprema*?®,
El pronunciamiento dictado en una Unica ocasion es llamado “tesis aislada” y, como regla
general, carece de obligatoriedad, aunque el juez puede citarlo si esta de acuerdo con é1*%°,

En el caso de que la jurisprudencia por reiteracion provenga de una de las Salas de la
Corte, se requiere una mayoria de 4 jueces sobre 5?1, Por otra parte, los tribunales colegiados
de circuito!?® también pueden generar jurisprudencia obligatoria por reiteracion, cuando
emiten cinco sentencias ininterrumpidas que hubieran sido dictadas de manera unanime*?3,

En cambio, una unica sentencia puede constituir “jurisprudencia” y, en consecuencia,
tener obligatoriedad en el caso de “jurisprudencia por contradiccion™: aquella que resuelve
conflictos entre los grupos de tribunales colegiados (sea que se trate de contradicciones entre
las salas de la Suprema Corte o entre tribunales colegiados de un mismo circuito o entre los
Plenos de Circuito de distintos circuitos o entre tribunales colegiados de diferentes
circuitos)*?*. Tanto la jurisprudencia por reiteracion como la jurisprudencia por contradiccion
constituyen jurisprudencia obligatoria, en la dimension vertical y horizontal?®,

Por altimo, existe otro caso, también excepcional, en el que un Unico precedente puede
adquirir el cardcter de norma jurisprudencial, sin necesidad de ser ratificado en otra
0casion'?®, Se trata del sistema de integracion jurisprudencial en materia de “controversias
constitucionales” y “acciones de inconstitucionalidad”, que establece que las sentencias
dictadas en dichos procesos que hubieran sido aprobadas por cuanto menos ocho votos, seran
obligatorias para las Salas de la Corte Suprema, tribunales unitarios y colegiados de circuito,
juzgados de distrito, tribunales militares, agrarios y judiciales del orden comun de los Estados

118 Cfr. articulos 222-224 de la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Mexicanos.

119 Cfr. Ley de Amparo, Art. 2224 (2013).

120 Tondopé Hernandez, Carlos H., “La jurisprudencia en el sistema juridico mexicano. Necesidad de aplicacién
retroactiva y ampliacion en su alcance”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, n°® 9, disponible en
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/reforma-judicial/article/view/8689/10719, pag. 195. Ultima visita
el 7-3-2018.

121) ey de Amparo, art. 223.

122 Estos tribunales tienen a cargo la revision de las decisiones judiciales de tribunales tanto federales como
estatales, en un proceso similar al de la casacion francesa. Cfr. Serna de la Garza, José Maria, “The concept of
Jurisprudencia in Mexican Law”, Mexican Law Review, vol. 1, n° 2, pag. 137.

1231 ey de Amparo, art. 224.

124 Cfr. articulos 225 y ss. de la Ley de Amparo.

125 Cfr. articulo 217 de la Ley de Amparo.

126 Cfr. Estrada Romero, Maximino, “Reflexiones en torno a la jurisprudencia en México”, disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwy/bjv/libros/4/1624/7.pdf, Gltima visita el 7-3-2018.
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y del Distrito Federal, asi como los tribunales administrativos y del trabajo, federales y
locales'?’.

El Tribunal Constitucional de Perd también es un caso mixto. Dicho Tribunal esta
facultado por el Articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional para
crear un precedente vinculante mediante una simple manifestacion en tal sentido en el texto
de la sentencia y la precision de su efecto normativo. Asi es que, en su jurisprudencia, ha
definido el precedente vinculante como “la regla juridica expuesta en un caso particular y
concreto que el Tribunal decide establecer como regla general y que, por ende, deviene en
parametro a seguir para la resolucién de futuros procesos de naturaleza similar”'?8, Hasta
aqui, se trata de la aplicacién de la doctrina del precedente individual obligatorio —aunque
con alguna diferencia respecto del common law, pues no todo precedente es vinculante, sino
que se requiere la manifestacion expresa de dicho caracter en la sentencia—. No obstante, en
un reciente caso, el Tribunal Constitucional ha dotado de obligatoriedad a la jurisprudencia
constante o “doctrina jurisprudencial vinculante”, como ¢l mismo la denomina!?°,

El estado de Louisiana, también posee un sistema mixto, puesto que, como se ha
mencionado, el precedente individual de la Suprema Corte tiene obligatoriedad para los
jueces inferiores, pero no para si misma (es decir, no en su dimension horizontal). Tampoco
es obligatorio el precedente individual de las cAmaras de apelaciones estatales, en ninguna
de las dos dimensiones. Pero si lo es, en ambos casos, la jurisprudencia constante; es decir
que la dimension horizontal del precedente de la Suprema Corte y del precedente de
tribunales inferiores del Estado de Louisiana se rige por la doctrina de la jurisprudencia
constante, que ha sido definida por la Suprema Corte en los siguientes términos:

En Louisiana los tribunales no estan obligados por la doctrina de Stare decisis, pero
existe un reconocimiento en este estado de la doctrina de la Jurisprudence constante. A
diferencia de Stare decisis, aquella doctrina no contempla la adhesion a un principio de
derecho anunciado y aplicado en una Unica ocasion en el pasado. Sin embargo, cuando
en virtud de repetidas decisiones en una larga linea de casos una regla de derecho ha
sido aceptada y aplicada por los tribunales, estas adjudicaciones asumen la dignidad de
Jurisprudence constante; y la regla de derecho sobre la que estan basadas merece gran
consideracion en decisiones subsiguientes'®,

En Alemania, como se adelantd, respecto de aquellas cuestiones en las que el Tribunal
Federal aleman (BGH) hubiera fijado doctrina a través de una “jurisprudencia constante”
(standige Rechtsprechung), los tribunales inferiores solo pueden desviarse si “razones

127 Cfr. art. 43 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones |y Il del articulo 105 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

128 Expediente 0024-2003-Al/TC, Lima, Municipalidad Distrital de Lurin, sentencia del 10-10-2005;
Expediente N.° 00859-2013, Arequipa Seguro Social de Salud — ESSalud, sentencia del 31-10-2017.

129 Expediente N.° 00859-2013-PA/TC Arequipa Seguro Social de Salud — ESSalud, sentencia del 31-10-2017.
Es interesante ver como, en esta sentencia, el Tribunal reconoce explicitamente el caracter de fuente del Derecho
de la jurisprudencia y afirma que “es inherente a la funcién jurisdiccional la creacion de Derecho a través de la
jurisprudencia”. Esto no solo es una prueba firme del acercamiento y fusion de sistemas juridicos que eran
otrora considerados antagonicos, sino que es la superacién manifiesta de la tesis de negacidn de la jurisprudencia
como creadora de Derecho en los paises del civil law.

130 Johnson v. St. Paul Mercury Insurance Co. (1970), del voto en disidencia del Justice Summers.
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claramente preponderantes o incluso absolutamente imperiosas juegan a favor de ello”,

Ademaés, siempre que un tribunal se aparte del precedente, tiene la obligacion de conceder
cualquier recurso que se presente contra su sentencia. En materia penal, si el tribunal se aparta
del precedente, debera él mismo enviar la causa al tribunal superior sin necesidad de que la
parte agraviada recurra®®2. En cambio, el precedente de la Corte Constitucional Federal es
obligatorio®®,

Por ultimo, Colombia también es un caso mixto. A partir de la interpretacion que la Corte
Constitucional ha hecho del articulo 4° de la Ley 169 de 189634, tres sentencias uniformes
de la Corte Suprema o del Consejo de Estado constituyen doctrina probable y son obligatorias
para los jueces inferiores, quienes deben, si pretenden apartarse de ella, fundamentar con
claridad. Es lo que se conoce como “doctrina probable”, la cual, en un principio, siguiendo
la redaccién literal de la norma citada, se consideraba Unicamente persuasiva.
Jurisprudencialmente, en cambio, como se ha visto, adquirié carécter vinculante. La
obligatoriedad del precedente individual se da, en cambio, en el precedente emanado de la
Corte Constitucional*®®,

iv. El caso argentino

En la jurisprudencia de las camaras de apelaciones federales argentinas no existe
reconocimiento de obligatoriedad ni del precedente individual ni de la jurisprudencia pacifica
0 constante, con excepcion de la obligatoriedad del fallo plenario®. Por tratarse de una
decision en abstracto —es decir, el fallo plenario no resuelve ningun caso concreto, sino que
se limita a establecer cual es la doctrina legal sobre determinado asunto de derecho que
debera seguirse en adelante— es dificil catalogarlo como precedente en sentido estricto,
puesto que, por empezar, no contiene descripcion factica alguna. Se asemeja mas al producto
de una reunién de jueces con el objetivo de interpretar una norma.

De cualquier modo, desde la perspectiva de la dimensidn del precedente bajo analisis, es
posible afirmar que basta un solo fallo plenario para que la doctrina que de él emana resulte
de aplicacion obligatoria no solo para la propia camara, sino también para los érganos
judiciales inferiores.

La mencion recurrente de la “jurisprudencia pacifica” (0 expresiones afines) en las
sentencias de las camaras'® podria llegar a indicar el reconocimiento de una mayor

181 Cfr. BGHZ 85, 64 (66); BGHZ 87, 150 (155); 125, 218 (222). Cfr. Alexy, Robert; Dreier, Roland,
“Precedent in the Federal Republic of Germany”, en MacCormick, Neil; Summers, Robert (eds.), Interpreting
Precedents..., pag. 30.

132 Cfr. Couso, Jaime; Mera, Jorge, “El rol uniformador de la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema. Estudio empirico”, Revista lus et Praxis, afio 13, n° 1, pag. 17.

133 Cfr. Alexy, Robert; Dreier, R. “Precedent in the Federal Republic of Germany”, pag. 26.

134 Cfr. Sentencia C-836 de 2001.

135 Cfr. Sentencia C-104 de 1993.

136 Cfr. art. 303 del Cédigo Procesal Civil y Comercial. Para un analisis detallado del tema, véase el capitulo 111
de la presente tesis.

187y gr., CNACAF, Sala II, “Bachiochi Rojas Juan Carlos y otros ¢/BCR — Resol. 176-92 (repeticion) s/proceso
de conocimiento”, Expediente n°® 37135/1998, sentencia del 6 de abril de 2006, considerando 9°; CNACAF,
Sala I, “Montafiez, Héctor Orlando R. c¢/La Nacion (Gendarmeria Nacional) s/ordinario”, Expediente n° 8674,
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consideracion de la fuerza de la jurisprudencia cuando esta es aceptada en el tiempo y entre
los jueces que las integran. Sin embargo, el reconocimiento de una verdadera fuerza
persuasiva de la jurisprudencia pacifica horizontal, cuyo apartamiento exigiria, por ejemplo,
una justificacion o fundamentacién suficiente, no ha sido manifestado ni expresa ni
implicitamente. Ello se relaciona con la ausencia de una doctrina del precedente en el
ordenamiento juridico argentino, aspecto sobre el cual se volvera mas adelante.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha hecho, al pasar, algunas
menciones del precedente aislado y de la jurisprudencia constante de las que podria inducirse
cierto reconocimiento de una mayor fuerza a esta Gltima*®8, Sin embargo, al igual que su
doctrina acerca de la dimension de la eficacia del precedente, la posicion de la Corte al
respecto no es clara ni definida. Por Gltimo, la reiteracion del precedente fue tenida en cuenta
por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, en relacion al precedente de la Corte
Suprema, en el sentido de que, si bien en principio dicho precedente seria vinculante, es
posible apartarse en determinadas circunstancias, dentro de las cuales se ubica el hecho de
que la doctrina legal no hubiera tenido una razonable reiteracién, lo que demostraria que no
se ha consolidado®®°.

D. Dimensidn de la eficacia: obligatoriedad, persuasividad, valor ilustrativo

La dimensién de la eficacia del precedente se refiere a la intensidad con la que ese
precedente influye en la decision judicial posterior*® y es, quizés, la mas troncal en la
doctrina del precedente y, a la vez, la mas compleja.

La influencia que un precedente puede tener en la toma de decisiones judiciales
posteriores en casos similares admite diversos grados o escalas de intensidad. Esos grados
pueden clasificarse en las siguientes categorias*4!, aplicables al analisis del precedente tanto
horizontal como vertical:

sentencia del 12 de febrero de 1985, considerando 2° (“Planteadas asi las cosas, cuadra precisar que con arreglo
a constante jurisprudencia de esta Sala (...) En efecto, esta Camara tiene declarado desde antiguo...”).

138 «“Que, por lo demds, la sentencia en el caso “Barrios Altos” no constituye un precedente aislado, sino que
seflala una linea jurisprudencial constante.”. CSIN, Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la
libertad, etc., causa N° 17.768, consid. 29 del voto de Petracchi. En este caso la Corte se referia a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sobre su propia jurisprudencia, la Corte ha
dicho “Que la pretension de un jubilado de que se apliquen las pautas de movilidad fijadas en la citada causa
‘Badaro’ basada en una interpretacion extensiva de un fallo aislado de esta Corte que carece de valor de
precedente, debe ser rechazada pues excede el estrecho marco del juicio de ejecucion...”. Fallos, 335:344
(2012), Langan, Carlos Maria c/ANSES s/ejecucién previsional, sentencia del 22 de marzo de 2012, consid. 4°
(el destacado no pertenece al original).

139 Véase, Suprema Corte de Buenos Aires, Ac. 85060, “Aguilar, Maria Lucia contra Fisco de la Provincia de
Buenos Aires, s/ expropiacion inversa”, sentencia del 1-4-2004, voto del Dr. Hitters, FALTA FECHA. En este
caso, la Suprema Corte aludi6 también, como otro factor de apartamiento, el hecho de que la decision no sea
unanime, es decir, cuando hubiera disidencias.

140 Cfr. Taruffo, M., “Dimensiones del precedente”, pag. 18.

141 Esta clasificacion fue desarrollada en la obra colectiva MacCormick, N. D.; Summers, R. S., Interpreting
Precedents..., pag. 463. Debido a la complejidad de la clasificacion y a la dificultad que acarrea la traduccion
de términos tan especificos y propios de la doctrina del precedente, se ha decidido colocar, junto a cada
denominacién, su equivalente en inglés.
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i.  Vinculatoriedad (formal bindingness)

En un sistema que reconoce la vinculatoriedad del precedente, aquella decision judicial
que no aplique el precedente no es valida, no es conforme a Derecho, y deberia ser (y,
normalmente, lo serd, de hecho) revocada en caso de que se apele. Dentro de esta categoria,
a su vez, se distingue:

(@) Vinculatoriedad formal sin posibilidad de overruling o modificacion del precedente.
Puede tratarse de:

I. Obligatoriedad absoluta: el precedente debe ser aplicado siempre, sin
excepciones. Este es el modelo rigido que adoptaron las cortes inglesas en el siglo XIX y
que fue mantenido hasta la segunda mitad del siglo xx42,

ii. Obligatoriedad relativa: el precedente debe ser aplicado, a menos que se
configuren ciertas excepciones, que pueden estar o no definidas en el ordenamiento. Las
excepciones a que se refiere esta categoria estan relacionadas con excepciones a la regla
de derecho que surge del holding o con excepciones que eliminan el precedente del
sistema (por ejemplo, el hecho de haber sido dictado per incuriam43),

(b) Vinculatoriedad formal con posibilidad de overruling o modificacién del precedente:
en estos casos el precedente se reconoce como obligatorio, pero se admiten ciertas
circunstancias que justifican su modificacién o eliminacion del sistema.

ii. Reconocimiento de cierta fuerza (Force)

En este caso el precedente no es obligatorio, no obstante lo cual la decision judicial que
no respeta el precedente, aunque valida, esta sujeta a critica por esa razon y podria llegar a
ser revocada. En otras palabras, si el precedente no es aplicado, ello no implica per se que la
sentencia sea contraria a Derecho, pero el hecho de que un precedente no haya sido aplicado
da lugar y motivos para una revision y podra dar lugar a la revocacion (y, de hecho, esta a
veces se da).

i. Fuerza relativa: el precedente deberia ser aplicado —o la decisién podria ser
pasible de revision si no lo aplicara— a menos que se configurasen ciertas excepciones (que
podran o no estar delimitadas en el ordenamiento). Las excepciones a que se refiere esta
categoria estan relacionadas con excepciones a la regla de derecho que surge del holding o
con excepciones que eliminan el precedente del sistema (por ejemplo, el hecho de ser dictado
per incuriam).

142 Cfr, Healy, Thomas, “Stare decisis and the Constitution: Four Questions and Answers”, Notre Dame Law
Review, vol. 38, is. 3, 2008, pag. 1207.
143 Sobre este tipo de defectos ab origine puede verse el apartado 111.11 del presente capitulo.
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ii. Fuerza superable: el precedente deberia ser aplicado —o la decision podria
ser revisada si no lo aplicara— a menos que existiesen razones que justifiquen el
apartamiento.

Un precedente podria tener, al mismo tiempo, fuerza relativa (por estar sujeto a ciertas
excepciones) y fuerza superable (por poder ser dejado de lado cuando existan razones que lo
justifiquen)44,

La diferenciacion méas compleja es la que existe entre las categorias i. (vinculatoiedad
formal) y ii. (reconocimiento de cierta fuerza). De acuerdo con Pecnezik, se trata de la sutil
diferencia que existe entre must y should. Asi, mientras en el primer caso, si una sentencia
no sigue el precedente, no esta conforme a Derecho (unlawful) —y sera necesariamente
revocada en una instancia ulterior—, en el segundo caso, si una sentencia no sigue el
precedente, es conforme a Derecho, pero es pasible de critica y podra ser revocada en la
apelacién en base a dicho apartamiento!*®. Sin embargo, no queda del todo clara esta
distincion, en especial, en relacién a la posibilidad de revocar el pronunciamiento en funcion
de que no ha respetado el precedente, en el tipo 2): seria incorrecto afirmar, por un lado, que
en el caso 2) no hay obligacién juridica de seguir el precedente (sino que aquel tiene fuerza
Unicamente), y que, por tanto, la sentencia que no sigue el precedente es conforme a Derecho,
pero, por otro, que podra ser sujeta a revision sobre la base de que no siguio el precedente.
No es posible revocar una sentencia por el incumplimiento de un deber que no existe.

Para echar algo de luz a la cuestion, quizas pueda decirse que, en el primer caso, la
sentencia es nula, por el solo hecho de haberse apartado del precedente —el solo
apartamiento es causal de nulidad, siempre que no se den las excepciones, claro esta—,
mientras que, en el segundo caso, la sentencia es anulable, debiéndose estudiar si el
apartamiento de dicho precedente —que, en principio, no es obligatorio— configura un vicio
suficiente para decretar su invalidez. Es decir que, en el tipo 2), la sentencia que no sigue el
precedente es presumiblemente conforme a Derecho (en razon de que no hay obligacion
juridica de seguir el precedente), pero tal presuncion admite prueba en contrario y esa prueba
podria ocasionar su nulidad. De cualquier modo, la nulidad en tal caso no seria por el solo
hecho de no seguir el precedente, sino por algln vicio que ese no seguimiento trae aparejado
en la sentencia (como, por ejemplo, su arbitrariedad).

iii. Ni vinculatoriedad ni reconocimiento de fuerza (further support)

El precedente constituye, en estos casos, un mero argumento de apoyo a la decision, que
puede o0 no estar. Aquella decision judicial que se aparta del precedente es valida y puede
estar fundamentada, aunque no tan bien fundamentada como lo estaria si el precedente
hubiera sido citado para demostrar que la decision alcanzada no lo contraria o bien que la
decision, que podria ser endeble por si sola*®, descansa en decisiones anteriores o, incluso,

144 Cfr. MacCormick, N., Summers, R., Interpreting Precedents..., pag. 475.

145 Cfr. Peczenik, Alexander, “The Binding Force of Precedent”, en MacCormick, D. N.; Summers, R.,
Interpreting Precedents..., pag. 463 y ss; pag. 472.

146 Este seria el caso de Chile, segiin Bravo Hurtado. Cfr. Bravo Hurtado, Pablo, “Hacia los precedentes en
Chile: Reforma Procesal Civil y Fuentes del Derecho”, Revista Chilena de Derecho, vol. 40, n® 2, 2013, pag.
563.
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que el precedente ha sido adecuadamente considerado y reconocido Yy, sin embargo, dejado
de lado.

Sobre esto ultimo, en Hart v. Massanari, la Camara Federal de Apelaciones del Noveno
Circuito de los Estados Unidos sostuvo que, incluso en aquellos casos en los que el
precedente no es obligatorio, conocerlo y tomarlo en consideracion —aungue luego se decida
contrariamente— es cumplir con las responsabilidades judiciales del common law. Se
considera, en efecto, de mal gusto ignorar la existencia de un precedente contrario aun cuando
este no tenga fuerza obligatorial*” (como podria ser el precedente de una camara de otro
circuito o el precedente de un tribunal inferior).

También en esta categoria —further support— encuadrarian los casos de precedentes no
publicados (unpublished precedents o unpublished opinions) a los que no se les reconoce
fuerza obligatoria. No obstante, en algunos circuitos estos precedentes ni siquiera encuadran
en esta categoria, debido a que esté prohibido citarlos. En aquellos circuitos en los que su
cita no esta prohibida, en general se entiende que el hecho de que un panel de una camara de
apelaciones haya decidido no publicar una decision es una sefial para el panel posterior de
que los jueces anteriores no querian aplicar la doctrina del “law of the circuit” en ese caso y
que, incluso cuando el nuevo caso no pueda distinguirse de aquel que dio lugar a la
unpublished opinion, el panel posterior no esta obligado a seguirlal#,

iv. Precedente ilustrativo (Mere ilustrativeness)

En este caso, hay una absoluta discrecionalidad del juez en el uso del precedente. El juez
toma su decision y luego cita precedentes como meros ejemplos de la decision que ha
tomado. Si no encuentra precedentes o si encuentra precedentes contrarios a su decision,
simplemente no cita nada. El precedente no es razon —ni suficiente ni considerable— para
fundar la sentencia.

v. Precedente autoritativo y persuasivo

Si bien esta clasificacién no excluye, sino que complementa la anterior, es preciso
mencionarla dado que ha sido recibida por la jurisprudencia y doctrina, que normalmente
hacen alusion al valor persuasivo del precedente. Las principales caracteristicas de este
altimo son: (i) su cita no es obligatoria, es decir, el juez puede ignorarlo; (ii) no es suficiente
con citar el precedente persuasivo para fundar una sentencia —a diferencia de lo que ocurre
con el authoritative—, sino que es preciso analizar sus méritos y dejar en evidencia por qué

147 «Citing a precedent is, of course, not the same as following it; “respectfully disagree” within five words of
“learned colleagues” is almost a cliche. After carefully considering and digesting the views of other courts and
commentators—often giving conflicting guidance on a novel legal issue—courts will then proceed to follow
one line of authority or another, or sometimes strike out in a completely different direction. While we would
consider it bad form to ignore contrary authority by failing even to acknowledge its existence, it is well
understood that—in the absence of binding precedent—courts may forge a different path than suggested by
prior authorities that have considered the issue. So long as the earlier authority is acknowledged and considered,
courts are deemed to have complied with their common law responsibilities”. Hart v. Massanari, 266 F.3d 1155,
section Il (9th Cir. 2001).

148 Boggs, Danny J.; Brooks, Brian P., “Unpublished Opinions & the Nature of Precedent”, Green Bag, vol. 4,
2000, pag. 22.
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ese precedente persuade'#®. El juez, para cumplir con su responsabilidad, no podria
meramente citar el precedente.

La diferencia entre precedente autoritativo y persuasivo es entonces la siguiente: el
precedente autoritativo se aplica por su fuerza obligatoria y no por sus razones, mientras que
el persuasivo no tiene fuerza de vinculatoriedad, pero puede llegar a tener razones que
justifiquen su aplicacion. De modo que, para aplicar un precedente persuasivo, debe
demostrarse cuales son esas razones; el juez debe demostrar por qué tal precedente lo
persuadio.

vi. Las camaras federales de apelaciones argentinas

La dimension de la eficacia del precedente en las cAmaras federales de apelaciones
argentinas se ubica en la cuarta categoria —precedente ilustrativo—, con aisladas incursiones
en la tercera—further support—, en ocasiones en las que se busca fundamentar una decision
endeble mediante la cita prolifera de jurisprudencia®. Esto quiere decir que, en general, los
jueces utilizan los precedentes como referencias, cuando estan de acuerdo con ellos o bien
para reafirmar una decision ya tomada.

La tendencia a consultar la jurisprudencia de otras salas es innegable y se visualiza en la
gran cantidad de citas jurisprudenciales que contienen las sentencias. Sin embargo, esta
proliferacion de citas no es suficiente para colocar a las camaras la primera o segunda
categoria de las desarrolladas respecto de esta dimension de la eficacia del precedente. Aln
mas, la imposibilidad de encuadrar la situacion en aquellas categorias viene dada por el
convencimiento, que se manifiesta en la jurisprudencia, de que no hay necesidad de fundar
un apartamiento en caso de que el precedente de la sala contigua no quiera aplicarse. De este
modo, la consulta de jurisprudencia se efectiia en la mayoria de los casos, pero: (i) no con el
convencimiento de que esa busqueda responde a un deber juridico de informarse y seguir la
jurisprudencia de los pares; (ii) la jurisprudencia es citada Unicamente en aquellos casos en
los que el sentenciante esté de acuerdo con ella. Se reflejaran estas afirmaciones en el capitulo
IV, dedicado al andlisis del trabajo de campo efectuado.

E. Dimension de reconocimiento

La dimension de reconocimiento del precedente tiene que ver con el modo en que la
doctrina del precedente es acogida por cada ordenamiento juridico. Asi, mientras que en los
sistemas juridicos anclados en la tradicion del common law la doctrina del precedente genera
un deber juridico sustentado en una costumbre ancestral, en el civil law, la recepcion de la
doctrina del precedente asumié otras formas mas afines a la codificacion de sus sistemas y a
su estructura de fuentes del derecho.

i.  El reconocimiento del precedente en el common law

149 Colby v. J.C. Penney Co., 811 F.2d 1119, pag. 1123 (7th Cir. 1987).

150 En este sentido, conversando con un funcionario de la CNACAF, se descubri6 que, en ocasiones, la blsqueda
e invocacién de multiples sentencias separadas en el tiempo tiene como objetivo el reforzar la fundamentacion
de la sentencia y demostrar el mantenimiento del criterio a lo largo de los afios.
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En los sistemas de common law, de donde es originaria la doctrina del precedente
obligatorio, esta constituye una verdadera practica jurisprudencial, es decir que el deber
juridico de aplicar los precedentes a casos similares posteriores nacio a partir de la
jurisprudencia misma y no necesitd ser receptado por ninguna norma escrita'®! para ser
cabalmente cumplido como lo es. En aquellos paises, que no poseen un ordenamiento
codificado, no existe ley o statute que especificamente obligue a los jueces a seguir los
precedentes de sus superiores o los propios. Se trata, mas bien, de un deber juridico de origen
jurisprudencial, con caracter de costumbre ancestral, que hoy en dia constituye el nucleo del
desenvolvimiento del derecho en esa tradicion juridica y que los jueces respetan “como una
préactica correcta, como una norma” %2,

Esta costumbre o practica jurisprudencial por la cual se ha consagrado la obligatoriedad
del precedente surgié paulatinamente y con sustento en las practicas de la época y en las
caracteristicas no codificadas del sistema legal*>3. De ningin modo fue una imposicion por
via jurisprudencial de dicha obligatoriedad, sino que fue una practica insitamente originada
a partir de las caracteristicas del sistema judicial y en atendimiento de las necesidades de los
justiciables®*,

El surgimiento de este deber juridico a partir de una costumbre judicial puede explicarse
perfectamente desde la teoria de la formacion de “customary rules” desarrollada por Finnis,
que puede resumirse en los siguientes pasos: (a) la aceptacion de que en un campo
determinado dentro de los actos humanos es deseable que exista un criterio determinado y
estable de conducta y, en consecuencia, una regla juridica que requiera ese criterio de
conducta; (b) el reconocimiento de que determinado criterio (x) es apropiado. Estos dos

151 Salvo contadas excepciones, como el “derecho del circuito”, que, a pesar de tener origen jurisprudencial, fue
luego regulado por las normas o reglamentos internos de las camaras de apelaciones. No obstante, incluso en
estos casos, es sabido que el statute simplemente codifica las reglas jurisprudenciales. Se trata de reglas hechas

por los tribunales mismos, no por un fiat legislativo. Cfr. Sloan, Amy E., “The Dog That Didn’t Bark: Stealth
Procedures and the Erosion of Stare Decisis in the Federal Courts of Appeals”, en Fordham Law Review, vol.
74, pag. 722. En contra (es decir, afirmando que la doctrina del “law of the circuit” deriva de la legislacion),
véase LaShawn A. v. Barry, 87 F.3d 1389, 1395 (D.C. Cir. 1996).

152 Duxbury, Neil, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge University Press, Cambridge, 2008, pags.
21y 16.

153 En relacién al origen medieval de esta practica, su evolucion y afianzamiento en el siglo xviil, véase Healy,
Thomas, “Stare Decisis as a Constitutional Requirement”, especialmente pags. 56-88.

154 Distinto es el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Puede existir, sin duda, la tentacion de
asimilar el surgimiento jurisprudencial de la doctrina de obligatoriedad del precedente, puesto que la Corte IDH
sostiene, a través de sus sentencias, que tanto estas como la interpretacion que ella hace de la Convencién a
través de sus sentencias es obligatoria. En efecto, en virtud de la “doctrina del control de convencionalidad”,
que surgio en el afio 2006 a partir del caso Almonacid Arellano vs. Chile, los Estados signatarios deben adecuar
su derecho interno no solo al contenido normativo de la Convencidn, sino también a la interpretacidn que a esos
términos ha otorgado la Corte IDH en su jurisprudencia. Esta interpretacion resulta obligatoria tanto para los
Estados que fueron parte del litigio como para los que no, siempre que hubieran aceptado la competencia
jurisdiccional de la Corte IDH. (Para un analisis en profundidad del tema, véase Sagiies, Néstor P.,
“Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, en Estudios Constitucionales, Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Afio 8, n° 1, 2010, pags. 117-136.) Sin embargo, si
bien se trata, también, de una pretendida obligatoriedad del precedente consagrada por via jurisprudencial, tal
obligatoriedad no es en modo alguno reflejo de una practica jurisprudencial o costumbre ancestral ejercida por
los paises que han aceptado su jurisdiccion ni responde a los estdndares de justicia que inspiraron la practica
anglosajona.
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primeros son juicios practicos'®. Luego vienen los empiricos, que afirman que: (c) hay
concurrencia 'y reconocimiento de ese patron de conducta (X) de parte de los actores juridicos;
(d) hay reconocimiento de la opinio juris (la nocion de obligatoriedad o deber juridico)*6.
Asi, se da un nuevo juicio practico, por el que se afirma que la difusion empirica de los juicios
practicos (a) y (b) y la concurrencia, también empirica, de la practica y la generalidad del
reconocimiento garantizan la existencia de una costumbre como un deber juridico valido.

Todos estos pasos practicos y empiricos pueden identificarse si se analiza el surgimiento
del deber juridico de aplicar el precedente judicial en los sistemas del common law. Por eso
es posible afirmar que tal deber juridico ha surgido de una “customary rule” o costumbre
judicial. Esa costumbre —de reconocer obligatoriedad al precedente judicial— seria luego
escrita, explicitada, en la propia letra de los precedentes (Sin que esta escritura, mera
manifestacion, agregue ni quite nada al deber juridico preexistente e independiente de su
recepcion). Asi, los jueces del common law, al seguir el precedente obligatorio, estan
cumpliendo con un deber derivado de una costumbre juridicay, a su vez, estan manifestando
la propia existencia de esa costumbre al escribir en sus sentencias que el precedente es
obligatorio.

La concepcion de la obligatoriedad del precedente como una costumbre juridica permite
echar por tierra las criticas a la circularidad que existiria si esa obligatoriedad se derivara
Gnicamente de un precedente que asi la establece. En otras palabras, los autores de esas
criticas alegan que el hecho de que un primer precedente establezca que los precedentes son
obligatorios es circular y carente de sentido, pues a quienes niegan 0 se oponen a la
obligatoriedad del precedente les bastaria desconocer la obligatoriedad de ese primer
precedente. Sin embargo, al admitir que existe una costumbre juridica que respalda y da
origen al deber juridico de seguir el precedente, la circularidad desaparece.

ii. El reconocimiento del precedente en el civil law

El reconocimiento de cierta fuerza u obligatoriedad del precedente en los sistemas de civil
law difiere de lo que sucedi6 en el common law. No es extrafio que asi sea: A diferencia del
common law, donde la jurisprudencia es la fuente principal del Derecho, el civil law se disefio
como un sistema en el que la norma (los c6digos) era la fuente principal, y la jurisprudencia
quedaba relegada a un segundo plano (en parte, a raiz de la desconfianza que los
revolucionarios franceses tenian hacia el poder judicial, en el contexto de la doctrina de la
separacion de poderes)®®’.

En la tradicion continental, los jueces no creaban derecho; se limitaban a aplicar las
normas. Eran, como afirmaba Montesquieu, la boca de la ley'®. De alli que, cuando la
jurisprudencia comenzé de facto a adquirir importancia —a raiz del fracaso del positivismo
y de las limitaciones de la norma escrita para hacer frente a todas las controversias juridicas—
, fue necesario el reconocimiento de su valor por medio de normas escritas que avalaran su

135 Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1980, pags. 239-240 y 242.

156 [dem, pag. 240 y 242.

157 Acerca de la influencia que esta concepcion francesa tuvo en los sistemas juridicos pertenecientes a la
tradicion del civil law, puede verse Bankowski, Zenon; MacCormick, D. Neil; Morawski, Lech; Ruiz Miguel,
Alfonso, “Rationales for Precedent”, en MacCormick et al, Interpreting Precedents..., pags. 482-483.

158 Montesquieu, Del Espiritu de las Leyes, Tecnos, Madrid, 1748, pag. 112.
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funcion y regularan su aplicacion. Es el caso, como se ha visto, de Alemania, Brasil, México
y Per, por poner algunos ejemplos'®. Es lo que sucedi6, también, en Argentina, cuando la
Constitucion de 1949 —que luego seria derogada— establecio la obligatoriedad de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacién, en su articulo 95 in fine. Sin embargo,
existen casos de creacion de una doctrina del precedente obligatorio en sistemas de civil law
a partir de la jurisprudencia, tal como el de la Corte Constitucional colombiana.

El caso de Colombia es interesante, pues la Constitucion de 1991 incorpor6 expresamente
una clausula conforme a la cual la jurisprudencia quedaba reducida a un mero criterio auxiliar
de interpretacion. En efecto, el articulo 230 dispone: “Los jueces, en sus providencias, s6lo estan
sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y
la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”. Para poder sortear este obstaculo, y
ante una nueva tendencia acogedora del precedente vinculante, la Corte Constitucional debio
abandonar la primigenia interpretacion literal de dicho precepto y reemplazarla por otra
segun la cual ese “imperio de la ley” comprendia a ciertos precedentes de la Corte Suprema
y el Consejo de Estado?®°.

Hoy en dia, en Argentina, la Corte Suprema ha delineado por via jurisprudencial, una
suerte de doctrina del precedente vertical —erratica y confusa—, seglin la cual los tribunales
inferiores deben acatar la jurisprudencia del Maximo Tribunal, a menos que posean nuevos
fundamentos para que justifiquen el apartamiento?6:,

F. Dimension temporal

La dimensién temporal del precedente se relaciona con el periodo de tiempo durante el
cual el precedente es valido como tal. Comprende dos manifestaciones: una, en la que el
precedente no pierde valor por el mero transcurso del tiempo y otra, en la que el precedente
tiene un valor temporalmente limitado, es decir, si pierde valor por el transcurso del tiempo,
sea que el plazo de validez esté delimitado con exactitud o que el sistema tienda a desconocer
la fuerza de un precedente que posee cierta antigliedad. Asi, se puede clasificar esta
dimension en:

i.  Precedente atemporal

159 En México, cuando la Ley de Amparo establecié la obligatoriedad de la jurisprudencia por reiteracion (el
caso de cinco precedentes consecutivos y uniformes), surgieron dudas acerca de la constitucionalidad de esa
obligatoriedad, en tanto la Constitucién no mencionaba la jurisprudencia en ningln precepto. Fue necesaria,
entonces, una reforma constitucional al por entonces articulo 107, que tomo la siguiente redaccion: “La ley
determinara los términos y casos en que sea obligatoria la jurisprudencia de los Tribunales del Poder Judicial
de la Federacion, asi como los requisitos para su modificacion”. Hoy en dia es el articulo 94 de la Constitucion
el que goza de una redaccion similar. Cfr. Estrada Romero, M., “Reflexiones...”, pags. 110-111.

En Brasil, por otra parte, el concepto de simulas vinculantes fue incorporado también al ordenamiento juridico
mediante una reforma constitucional (la Emenda Constitutional 45/2004).
160 Asimismo, la Corte debid alinear ciertos textos legales, como el articulo 4° de la Ley 169 de 1896, para
lograr su coherencia con la doctrina del precedente que estaba creando. Cfr. Lopez Medina, Diego, “Obediencia
judicial y administrativa de los precedentes de las Altas Cortes en Colombia: dos concepciones del fin y uso de
la jurisprudencia como fuente del derecho”, en Precedente 2015, Cali, vol. 7, pag. 17.
161 para un andlisis detallado del tema, véase Garay, A., La Doctrina del Precedente...; Legarre, S.,
Obligatoriedad atenuada de la jurisprudencia...; Bianchi, A., “De la obligatoriedad de los fallos...”, padg 335.
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La fuerza del precedente no pierde vigencia por el paso del tiempo ni por el cambio de
integracion del personal que conforma el tribunal'®?, Asi, tiene igual obligatoriedad, en
principio, el precedente que fue dictado la semana anterior que el que ha sido dictado hace
diez afios.

En general, esto es lo que sucede en los sistemas de common law, lo que no quiere decir
gue la antiguedad del precedente no sea tomada en cuenta en absoluto: en principio, goza de
la misma obligatoriedad el precedente independientemente de cuando ha sido dictado. Se
podra argumentar, en algin caso, por queé este ultimo ha perdido valor (por ejemplo, por un
importante cambio en las circunstancias sociales 0 econémicas), pero jamas se aceptara una
pérdida de valor del precedente por el mero transcurso del tiempo.

Curiosamente, el paso del tiempo puede influenciar en dos sentidos la fuerza del
precedente. Asi, aquellos precedentes muy antiguos que han sido mantenidos durante mucho
tiempo adquieren una fuerza mayor. Algunos llaman a estos “ancient decisions™%, Por el
contrario, el paso de mucho tiempo desde que fue dictado el precedente y la argumentacion
de que ha quedado obsoleto o se ha producido un cambio de circunstancias, como se ha dicho,
puede ser un motivo que justifique su revision. Sea como fuere, es claro que no es el mero
transcurso del tiempo, por si mismo, el que habilita la revision y eso diferencia al precedente
atemporal del temporal, como se vera.

ii. Precedente temporal

Se reconoce cierta fuerza a un precedente, pero se la limita o restringe (es decir, la pierde
definitiva o presuntamente) por el mero transcurso del tiempo. Existe, en Argentina, un caso
en el que el legislador ha considerado que el precedente pierde su fuerza o valor una vez
transcurrido cierto tiempo. Esto sucede cuando se prohibe invocar, a los efectos de interponer
el recurso de inaplicabilidad de ley, un precedente de antigiiedad mayor a diez afios'®. El
recurso de inaplicabilidad es aquel que se interpone frente a la contradiccion entre dos
sentencias provenientes de distintas salas de una misma camara®6®. Ahora bien, de acuerdo
con el articulo 288 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, esa sentencia que
estd en aparente contradiccion con la sentencia que el particular impugna mediante el recurso
de inaplicabilidad debe necesariamente haber sido dictada en los ultimos diez afios. Ello
implica, en cierto modo, que el legislador ha entendido que, con el paso de diez afos, el valor
del precedente se diluye.

En Polonia, el paso del tiempo o, mejor dicho, la fecha en la que el precedente ha sido
dictado también puede influir sobre su valor o fuerza. En efecto, si bien ninguna norma lo

182 Si bien la regla del stare decisis no habilita, en la teoria, un cambio de integracion del tribunal como
justificativo del cambio jurisprudencial, en la practica, esto suele darse. En tal sentido, el estudio de Ulmer
prueba que, 64 de los 81 rechazos que hallo en el periodo bajo estudio tuvieron lugar dentro de los primeros
cinco afios de la incorporacion de un nuevo juez. Cfr. Ulmer, S. Sidney, “An Empirical Analysis of Selected
Aspects of Lawmaking of the United States Supreme Court”, en Journal of Public Law, 1959, vol. 8, pag. 414.
163 Garner, B., et al, The Law of Judicial Precedent, pag. 176.

164 \Vale aclarar que el precedente invocado para interponer el recurso no es reconocido como obligatorio, sino
que se le reconoce una cierta “fuerza” o valia que potencialmente justificaria su comparacion respecto de la
sentencia que se esta recurriendo, con el fin de eliminar una posible contradiccion.

165 Se estudiara en detalle en el capitulo 111 de la presente tesis.
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indica expresamente, suele afirmarse que el valor que se otorga al precedente varia segun
este sea anterior o posterior a la caida del comunismo*©,

3. TECNICAS Y NOCIONES GENERALES EN TORNO AL
PRECEDENTE

Como prolegémeno del andlisis del funcionamiento de la doctrina del precedente en el
ambito especifico de las camaras de apelaciones, conviene dejar en claro el significado de
algunas palabras especificas de la préactica judicial del common law en torno a la aplicacién
del precedente. Esto es necesario pues, al tratarse de terminologia ajena a nuestra practica
judicial, anticipar su verdadero significado podria evitar cierta confusion en su traduccion o
en la comprensién del presente trabajo doctoral.

A continuacion, se analizardn entonces conceptos como el de similitud y analogia,
distinguishing y overruling.

A. Similitud y analogia

Un presupuesto esencial o condicién necesaria en la aplicacion del precedente es la
similitud o analogia: el caso pendiente de resolucion debe tener cierta similitud respecto del
caso anterior que justifique el otorgamiento de la misma soluciéon. Esa es la base,
precisamente, de uno de los principios fundantes del stare decisis: “treat like cases alike”
(trata de igual modo los casos semejantes).

Para evaluar la existencia de esa similitud o analogia, se afirma la necesidad de realizar
un proceso de comparacion de casos'®’, fundamentalmente entre los hechos del caso que
constituye el precedente y los hechos del caso que debe resolverse!®®,

Aquel proceso de comparacion inicial en la aplicacion del precedente obligatorio no debe
confundirse con el razonamiento anal6gico propio del ser humano. El razonamiento
analdgico supone tres procesos: i) el retrieval, es decir, la seleccién de una fuente analoga —
target— con la cual comparar algln aspecto de una situacion actual; ii) el mapping, es decir,
la identificacion de similitudes entre la fuente y el target; iii) la transferencia, mediante la

166 Cfr. Peczenik, A., “The Binding Force...”, en MacCormick, D. N.; Summers, R., Interpreting Precedents. ..,
pag. 479.

167 Garay, A., La Doctrina del Precedente..., pag. 99.

168 Cfr. Bankowski, Z., “Rationales for Precedent”, en MacCormick, D. N.; Summers, R., Interpreting
Precedents..., pag. 489.
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cual los elementos estructurales de la fuente son utilizados para alcanzar una decisién sobre
el target6°,

Sin embargo, la comparacion en la aplicacion del precedente obligatorio parece ir por otro
lado. De por si, a diferencia del razonamiento por analogia en la aplicacion del precedente
obligatorio no tiene lugar la seleccion de fuentes Utiles para el decisor, sino que la fuente
viene impuesta: el precedente es obligatorio como tal, sin importar la opinion del decisor
actual sobre la bondad o justicia de la situacion fuente’; el sistema juridico de uso del
precedente no implica la seleccion de una fuente andloga entre numerosos candidatos ni
tampoco el uso de la analogia para ayudar al decisor a alcanzar una mejor decision. Mas bien,
se trata de la obligacion de adherirse a una decision previa que se considera errada solamente
en virtud de su existencia. Se trata, ni mas ni menos, de la obligacion del decisor de tomar lo
que él piensa que es una mala decision’*.

Desde ya que no siempre que se sigue un precedente obligatorio la solucion que él impone
es considerada errada. Sin embargo, es cierto que es especificamente en esos casos
excepcionales —en los que el precedente que se debe aplicar se considerada equivocado—
cuando adquiere verdadera relevancia la doctrina del precedente obligatorio'’. En aquellos
casos en los que el juez estd de acuerdo con el precedente que debe seguir, ese “deber” no
impone su verdadera autoridad: si no existiera esa obligacion o deber, probablemente el juez
seguiria el precedente de todas formas, pues estd de acuerdo con los fundamentos o la
decision que él fija. En cambio, cuando el juez no esta de acuerdo con el precedente que debe
seguir es cuando la obligacion concreta de seguirlo se manifiesta en su totalidad, pues, en
es0s €asos, Si no existiera esa obligacion, el precedente no se seguiria.

Sin perjuicio de que lo antedicho es enteramente aplicable a la doctrina del precedente
obligatorio, es preciso destacar que no lo es respecto de otras aplicaciones de la doctrina del
precedente (como, por ejemplo, el precedente persuasivo), en donde el razonamiento por
analogia describe con gran exactitud lo que el decisor realiza en la aplicacion del
precedentel’s.

B. Defectos ab origine, distinguishing, overruling

189 Gick, Mary L.; Holyoak, Keith J., “Analogical problem solving”, Cognitive Psychology, vol. 12, 1980, ppag.
314-315.

170 Schauer también destaca como criterio de seleccion de esas fuentes, su fuerza persuasiva, que fortalece la
decision del target respecto de quienes podrian llegar a oponerse. Schauer, F., “Why Precedent in Law...”, pag.
7.

111 Schauer, Frederick, “Why Precedent in Law...”, pag.

172 Cfr. Garay, A., La Doctrina del Precedente..., pag. 203; Chiarloni, Sergio, “Efficacia del precedente
giudiziario e tipologia dei contrasti di giurisprudenza”, pag. 6; Schauer, Frederick, “Precedent”, Standford Law
Review, vol. 39, n° 3, pag. 576.

173 Esta distincion resultara util al momento de analizar el uso del término “analogia” por parte de las cAmaras
federales de apelaciones argentinas. Sobre el particular, véase el capitulo 1V, 85.E.iii.
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Existen tres razones por medio de las cuales un precedente puede ver limitada o, incluso,
perder su eficacia: i) por vicios en el procedimiento que le ha dado origen o en su estructura
(defectos ab origine); ii) por falta de pertinencia o similitud necesaria en relacion al caso
concreto presente (distinguishing); iii) por ausencia de presupuestos que justifiquen su
supervivencia (overruling)'’*. Debe quedar claro que la limitacion o pérdida de eficacia del
precedente nada tiene que ver con la validez de la sentencia que fue dictada en la causa que
origind ese precedente. La eficacia del precedente se limita al valor que aquel tiene para casos
futuros similares, pero deja intacta la cosa juzgada en causa originaria.

Seguidamente, se examinaran cada uno de los supuestos mencionados:

i. Defectos ab origine

Se trata de vicios objetivos y comprobables, intrinsecos a la decision, que la privan de
caracter de precedente vinculante!”. Tales vicios podran ser: contrariedad a una norma,
ignorancia de o contrariedad a un precedente obligatoriol’® o bien contradiccion en la
decisién. Muchos de esos ejemplos quedan englobados en las denominadas “decisiones per
incuriam”, definidas como aquellas que fueron tomadas “en ignorancia u olvido de una
norma o precedente obligatorio, de modo que en tales casos algin aspecto de la decision o
alglin paso en el razonamiento en que se basa la decision es demostrablemente errado’””.
Un ejemplo de esto se dio en Tucker v. Phyfer'’®, una sentencia del segundo circuito de las
camaras federales de apelaciones de Estados Unidos. Existia un precedente de un panel
anterior de la camara que, por la regla del prior panel rule, debia ser seguido en Tucker. El
problema era que aquel precedente no habia tenido en cuenta una decision de la Suprema
Corte que hubiese modificado el resultado. En consecuencia, los jueces en Tucker se sintieron
libres de apartarse de aquel precedente del panel anterior. En otro caso del estilo, los jueces
se negaron a seguir el precedente de un panel anterior del circuito porque la decision habia
sido tomada sin consideracion de una norma (la Rule 38)*7°.

También carece de valor como precedente la decision dictada sub silentio'®, que se da
cuando el tribunal asume la justicia de una norma o de una interpretacion —generalmente,
porque no era ese el punto en discusion en el caso—. En tal situacion, tal presuncién no
obliga a un tribunal inferior o al propio tribunal a decidir que la norma en injusta en un caso
ulterior en que la justicia de esa norma sea puesta en consideracion. Esto se relaciona con lo

174 Cfr. Moretti, Francesca, “El precedente judicial en el sistema inglés”, en Galgano, Francisco (coord.), Atlas
de Derecho Privado Comparado, Fundacién Cultural del Notariado, Espafia, 2000, pag. 43.

175 Cfr. Moretti, F., “El precedente judicial...”, pag. 43.

176 peczenik, A., “The Binding Force of Precedent”, en MacCormick, D.N.; Summers, R., Interpreting
Precedents..., pag. 473.

17 Morrelle Ltd. v. Wakeling [1955] 2QB 389, pag. 406, del voto de Lord Evershed MR.

178 819 F.2d, pags. 1030 y 1035 (1lth Cir. 1987).

179 Affholder Inc v. Southern Rock Inc. 746 F.2d 305. 53 USLW 2284, 40 Fed.R.Serv.2d 461.Cabe la aclaracién
de que, en este caso, la decision fue tomada no solo con intervencion de los miembros del panel anterior, sino
de todos los jueces activos del circuito, en el procedimiento llamado en banc, que sera analizado en detalle mas
adelante en esta tesis.

180 Cfr. Cross, R; Harris, J.K., Precedent..., pag. 158 y ss. Alli se brindan ejemplos concretos de decisiones de
este tipo.
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que se ha analizado supra, sobre el valor del precedente estrictamente en relacion a aquello
que se decide en el caso en que fue dictado.

ii.  Distinguishing

En linea con lo que se expuso acerca de la necesidad de que exista una similitud entre el
precedente y el caso bajo analisis, la practica del distinguishing consiste precisamente en
dejar de aplicar el precedente en virtud de una disimilitud factica relevante entre este y el
caso que debe resolverse. Tal técnica reconoce un precedente prima facie aplicable que, en
un analisis mas exhaustivo, demuestra no serlo. Esa disimilitud que existe entre los hechos
del caso anterior y del caso actual exige y es lo suficientemente entitativa para que la solucion
para el caso presente deba ser distinta de la del caso anterior.

El distinguishing se refiere siempre a cuestiones facticas y no a cuestiones de derecho'®.,
De ahi la diferencia de esta técnica respecto de aquellos casos en los que el precedente no se
aplica pues se han hallado nuevos argumentos. Un ejemplo de esto Gltimo es el sistema de
obligatoriedad atenuada del precedente vertical de la Corte Suprema de la Nacion Argentina:
aquel precedente puede ser dejado sin efecto si los jueces inferiores encuentran nuevos
argumentos para hacerlo. Pero, en esos casos, lo que esta sucediendo no es un distinguishing,
pues esos nuevos argumentos se refieren al derecho y no a los hechos®®?. Si, en cambio, esos
jueces inferiores encontraran diferencias relevantes entre los hechos que dieron lugar al
precedente de la Corte y el que ahora deben resolver, no estaria en juego la obligatoriedad
del precedente de la Corte, sino que este no seria de aplicacion, pues procederia el
distinguishing.

Existen dos clases de distinguishing: el non restrictive y el restrictive (otros las
denominan, respectivamente, distinguishing “in the strong sense” o “in the weak sense”83),
En el primer caso, el precedente no se considera aplicable en virtud de la falta de pertinencia
o suficiente analogia con el caso concreto, sin que por ello su ratio sea modificada o
impugnada®. En el segundo caso, en cambio, el juez posterior advierte que la ratio del
precedente es demasiado amplia en relacion con los hechos que le dieron origen y propone,
por tanto, considerar la ratio en un sentido mas limitado y cercano al supuesto factico
originario®®. Esta limitacion a la ratio dejara afuera la situacion factica del caso concreto que

181 Cfr. Legarre, Santiago, “Precedent in Argentine Law”, Loyola Law Review, vol. 57, 2011, pag. 787.

182 [dem.

18 Cfr. Raz, Joseph, The Authority of Law. Essays of Law and Morality, Oxford University Press, second
edition, capitulo 10.

184 Cfr. Moretti, Francesca, “El precedente judicial...”, pag. 46.

185 MacCormick se refirié a esta posibilidad de limitar el alcance de la ratio como el poder de “revisar” la ratio
original. Cfr. MacCormick, D. N., “Why Cases have Rationes and What These Are”, en Goldstein, L., (ed.),
Precedent in Law, Oxford, Clarendon Press, 1987, pag. 170. Llewelyn también visibilizé esta posibilidad de
que un tribunal analice un caso viejo, teniendo en mente que el tribunal que lo resolvio solo podia decidir lo
que ante ¢l se presentara, y concluya que “la disputa ante el anterior tribunal era mucho mas acotada de lo que
ese tribunal pensé que era, y por ello exigia la aplicacion de una regla mucho mas cefiida”. En tal caso, la
doctrina del precedente establece que no es posible la imposicién ex cathedra de una regla mas amplia, porque
ello trascenderia los poderes del tribunal anterior. Cfr. Llewellyn, Karl N., The brumble bush. On our law and
its study, Oceana Publications Inc. New York, London, Rome, 7a impr., 1981, pag. 53.
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el juez debe resolver —por eso se trata de un distinguishing— Yy, en consecuencia, el
precedente no sera aplicado*®.

La importancia de la distincidn entre distinguishing y overruling es que, en el primer caso,
por regla general, el precedente no se ve afectado, sigue siendo valido y aplicable en futuros
casos. Sin embargo, es preciso indicar que un restrictive distinguishing que limite demasiado
el campo de aplicacion del precedente podra llevar, en algunos casos, a su overruling®®’.

iii. Overruling

Este término es generalmente traducido en nuestro idioma como “apartamiento”. “To
overrule a precedent” seria “apartarse de é1”. Sin embargo, esto parte de una gran confusion
que amerita una explicacion, basada en la adecuada distincion entre “dejar sin efecto” (to
overrule) y “apartarse” (to depart).

En el common law, el vocablo “overrule” tiene un sentido fuerte, similar a lo que en
castellano seria “revocar, derogar o dejar sin efecto”!®, El precedente “se saca del sistema”
0 “se hace borrén y cuenta nueva”®, Originalmente el vocablo comprendia Unicamente el
verdadero overruling: cuando el tribunal superior “saca del sistema” el precedente del
inferior. Sin embargo, se ha aceptado y extendido su uso a la situacién en la que un tribunal,
obligado por sus propios precedentes, deja sin efecto uno de ellos*®.

Por ende, el overruling Gnicamente puede ser llevado a cabo por el tribunal que tiene la
competencia necesaria para dejar sin efecto o eliminar del sistema un determinado
precedente, a saber: el tribunal superior respecto del precedente de un inferior o un tribunal
respecto de su propio precedente. Jamas un tribunal inferior podra “overrule” —dejar sin
efecto, eliminar del sistema— el precedente de un tribunal superior. Sin embargo, en el civil
law, al traducirse “overruling” como ‘“apartamiento”, pareceria que cuando el tribunal
inferior se niega a “aplicar” o a “seguir” el precedente de un tribunal superior, lo que esté
sucediendo es un “overruling”. Y ello, técnicamente, es incorrecto, porque el precedente de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion no queda fuera del sistema por el hecho de que el
juez del Juzgado Federal n° 1 haya decidido no seguirlo.

El overruling no es un mero apartamiento por el cual el precedente no se aplicaria en un
caso concreto, pero seguiria siendo potencialmente aplicable en el futuro. Mas bien, cuando
se da el overruling, el precedente ya no tiene valor como tal; lo que se produce es un cambio
de jurisprudencia.

En general, la practica del overruling se fue delineando jurisprudencialmente frente a
distintos factores que ameritaban un cambio en la jurisprudencia (cambio de circunstancias
sociales, econdmicas, politicas, cambio legislativo, etcétera), en todos los cuales subyace,

186 Cfr. Moretti, F., “El precedente judicial...”, pag. 46.

187 An6nimo, “Stare Decisis and the Lower Courts: Two Recent Cases", en Columbia Law Review, vol. 59,
1959, pags. 504-516.

18 Garay, A., La Doctrina del Precedente..., pag. 209.

189 «“To be wiped off the slate” es la metafora utilizada. Cfr. Cross, R.; Harris, J.K., Precedent..., pag. 128.

190 Cross, R.; Harris, J.K., Precedent..., pag. 131. Otras expresiones utilizadas para ese caso son “precedentes
en conflicto” o “apartarse de un precedente anterior” (“to depart”). Cfr. idem, pag. 131.
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por supuesto, la necesidad de superar la tension entre la estabilidad del precedente y la justicia
del caso. La tinica norma escrita que ha receptado la técnica fue el “Practice Statement” de
la House of Lords, mediante la cual dicho tribunal flexibiliz6 su doctrina del precedente
horizontal, aceptando que, si bien el normalmente sus propios precedentes eran obligatorios,
con el fin de evitar que una adhesion demasiado rigida pudiera llevar a injusticias o restringir
indebidamente el desarrollo del derecho, se debia reconocer el poder de apartarse del
precedente cuando pareciera correcto.

En ocasiones, se utiliza también el término “undermine”, para indicar una especie de
pérdida de valor del precedente, frente a situaciones similares a las que constituyen
overruling: por ejemplo, un precedente se considera “undermined” cuando un Statute, una
sentencia posterior del tribunal superior o del circuito en banc son contrarios a é1%°2,

4. DOCTRINA DEL PRECEDENTE Y DOCTRINA DEL PRECEDENTE
OBLIGATORIO

Para desarrollar adecuadamente la hipotesis de este trabajo doctoral, se considera
necesario efectuar una distincion entre la doctrina del precedente y la doctrina del precedente
obligatorio. Tal como se ha visto en el presente capitulo, las maltiples dimensiones o aristas
que tiene el precedente, y que se exteriorizan en su aplicacion en un tiempo y en un espacio
determinados, dejan en evidencia que no siempre que se reconoce valor a un precedente se
estd haciendo referencia a su obligatoriedad y que el precedente, incluso dentro de un mismo
ordenamiento, puede manifestarse de las formas mas variadas. El campo de analisis del uso
del precedente en un sistema judicial es mucho mas extenso y, para ser exhaustivo, deberia
abarcar todas aquellas dimensiones y analizarlas respecto de cada tribunal o instancia judicial
en particular.

Por otro lado, como se ha visto, el uso del precedente judicial ha trascendido la
clasificacion de los sistemas juridicos del common law y civil law. Es por ello que una de las
hipdtesis de la que parte esta tesis, en virtud de la cual seria necesaria una doctrina del
precedente que regule adecuadamente el uso de la jurisprudencia en las camaras de
apelaciones argentinas, exige que se distinga conceptualmente aquello que se entiende por
“doctrina del precedente”.

La doctrina del precedente es una regla o conjunto de reglas que define y establece con
precisiobn qué valor tienen los precedentes judiciales en un ordenamiento juridico
determinado (0 en una instancia judicial determinada). Pero no solo es una regla de
reconocimiento de la relevancia de los precedentes, sino que abarca otros matices, tales como
las reglas para la derogacion, modificacion o interrupcion de un precedente, los criterios para
resolver sus antinomias, los mecanismos para la determinacién de la ratio'®2,

191 Cfr. Sloan, A., “The Dog...”, pag. 720, nota al pie n° 34.
192 Nuifiez Vaquero, Alvaro, “Precedente en materia de hechos”, en Revista de Derecho, vol. xxxi, n° 1, 2018,
pag. 55.
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Esas reglas de reconocimiento podran ser consuetudinarias, jurisprudenciales, positivas
(constitucionales, legales, o incluso reglamentarias'®®), segin como se hubiera manifestado
lo que se ha tratado en el presente capitulo como la “dimension del reconocimiento” del
precedente en un sistema legal determinado.

Un ejemplo de norma constitucional que fija la doctrina del precedente es el articulo 230
de la Constitucion Politica de Colombia. Dicho articulo fue producto de una vertiente
escéptica de la jurisprudencia como fuente del derecho y tal sentido consagré una doctrina
del precedente segun la cual este no podia ser obligatorio en ningun caso, a partir de la
siguiente redaccion: “Los jueces, en sus providencias, sélo estdn sometidos al imperio de la
ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial”. Sin embargo, la interpretacion de este articulo
seria luego flexibilizada por la Corte Constitucional con el fin de reconocer cierta
obligatoriedad al precedente de la Corte Suprema y del Consejo de Estado, de modo que la
Corte Constitucional interpretd que el sometimiento al “imperio de la ley” también implica
un sometimiento a cierta clase de precedentes, conocidos en Colombia como “doctrina
probable”, tal como se explicd supra, en referencia a la dimensiéon estructural del
precedentel®*,

La Constitucién de México también consagra genéricamente la doctrina del precedente en
su articulo 94, estableciendo sus lineamientos basicos y reenvia a la ley para que fije los casos
concretos. En efecto, dicho articulo establece: “La ley fijara los términos en que sea
obligatoria la jurisprudencia que establezcan los Tribunales del Poder Judicial de la
Federacion y los Plenos de Circuito sobre la interpretacion de la Constitucién y normas
generales, asi como los requisitos para su interrupcion y sustitucion”. De esta forma, el
articulo sienta las bases de la doctrina del precedente, estableciendo limites que debera
respetar aquella ley que se dicte a los efectos de concretizar esa delegacion. Esos limites que
fija la propia Constitucion son los siguientes: i) ambito personal: los Unicos tribunales cuyos
precedentes pueden adquirir obligatoriedad son los tribunales federales y los plenos de
circuito; ii) &mbito material: la materia sobre la que deben versas los precedentes a los que la
ley les otorgue obligatoriedad es la interpretacion de normas y de la Constitucion. Este
requisito no estaba en la redaccion original del articulo, sino que ha ido modificandose en las
sucesivas reformas; iii) la ley debera crear una doctrina del precedente que no solo establezca
los casos en que este sea obligatorio, sino que ademas indique expresamente como modificar
o interrumpir aquel precedente. Se trata de una doctrina solida, que no deja nada librado a la
discrecionalidad de los jueces.

La doctrina del precedente puede establecer multiples soluciones juridicas para la
aplicacion del precedente, que surgiran de las mdltiples variables con que se pueden
combinar todas sus dimensiones (institucional, objetiva, estructural, eficacia, formal y
temporal). Asi, tan solo por poner como ejemplo las manifestaciones de la dimension de la
eficacia, se podra determinar que los precedentes o la jurisprudencia son una fuente auxiliar

193 Como ocurre, por ejemplo, en Estados Unidos, a través de los reglamentos de los circuitos, que establecen
la doctrina de “law of the circuit”.
194 para profundizar sobre la evolucion de esta interpretacion, véase Montoya Vallejo, Santiago A., “Analisis
comparado de la formacion de la jurisprudencia en México y del precedente judicial en Colombia”, en Revista
CES Derecho, vol. 8, pags. 71-99.
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0 persuasiva, que tienen una vinculatoriedad condicionada, es decir, que deben ser
consultadas y respetadas, a menos que el juez manifieste una buena razon para no hacerlo;
que son obligatorios, es decir, que el juez debe decidir de la misma forma en que se ha
decidido el precedente incluso cuando tenga buenas razones para no hacerlo%. Solo en este
Gltimo caso se puede hablar de “precedente obligatorio”*%.

Mientras que la doctrina del precedente obligatorio ha sido, histéricamente, patrimonio de
los sistemas del common law, la doctrina del precedente —es decir, una serie de reglas que
establezcan como deben usarse los precedentes— deberia existir en todos los ordenamientos,
independientemente del sistema o tradicion juridica al que pertenezcan, y esta sera una de las
conclusiones generales mas significativas de esta investigacion. Asi lo exigen la importancia
que ha adquirido la jurisprudencia en todos los sistemas juridicos y el respeto por la igualdad,
la estabilidad y la seguridad juridica de cualquier ordenamiento.

En otras palabras, todo ordenamiento juridico deberia definir qué valor tiene el precedente
para los jueces. Asi como es necesario saber qué valor tiene la ley y qué valor tienen los
principios juridicos para que estos puedan ser aplicados, es también necesario saber que valor
tienen los precedentes judiciales y como deben aplicarse. Sin perjuicio de ello, es claro que
la propuesta de esta tesis, en relacidn con la instancia de apelacion, no es la consolidacion de
cualquier doctrina del precedente, sino de una doctrina del precedente obligatorio. Pero,
como paso previo a demostrar la necesidad de una doctrina del precedente obligatorio, es
necesario dejar en evidencia o bien la inexistencia de cualquier tipo de doctrina del
precedente en las cadmaras federales de apelaciones argentinas o bien la inutilidad o
inconveniencia de la doctrina vigente.

Habiendo dejado en claro qué se entiende por doctrina del precedente en general, hay una
doctrina del precedente especifica que resulta de vital importancia a los efectos de esta tesis:
aquella que se ha desarrollado en las cdmaras federales de apelaciones de Estados Unidos.
Corresponde, pues, tratarla por separado.

19 Cross, pag. 4. A su vez, la doctrina del precedente puede establecer que ciertos precedentes sean obligatorios
(por ejemplo, los de tribunales superiores) y otros meramente persuasivos (por ejemplo, los de tribunales
inferiores) y establecer que un solo precedente obliga o que la obligacién surge recién con una cantidad
determinada de precedentes en el mismo sentido (jurisprudencia constante).

19 E] término en inglés es “binding”. También suele decirse que tiene “coercive effect”. Cfr. Cross, R.; Harris,
J.W., Precedent..., pag. 4.
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CAPITULO I

LAS CAMARAS DE APELACIONES COMO
PARTE DEL PODER JUDICIAL:
HISTORIA, NATURALEZA'Y
ESTRUCTURA

1. INTRODUCCION

En este capitulo, se recorrerd la historia de las camaras de apelaciones y su evolucién en el
organigrama del Poder Judicial de la Nacién, para comprender el papel tienen en él, como y
por qué fue creada la instancia de apelacion y como ha ido evolucionando hasta alcanzar su
conformacidn actual. Esto sera de utilidad como prolegdémeno para analizar la naturaleza del
organo judicial, sus caracteristicas propias como érgano colegiado y el papel de las salas
como divisiones de la cAmara.

El analisis se ira especificando para concentrarse, concretamente, en la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, la cual no siempre existié como
tal en el Poder Judicial de la Nacion. Esa Camara constituye el 6rgano de estudio que se ha
seleccionado para realizar el analisis jurisprudencial que es parte de esta tesis. En otra parte
se han indicado expresamente cuales son las razones que han llevado a esa eleccion®’,

2.EL ORIGEN DE LAS CAMARAS DE APELACIONES EN EL PODER
JUDICIAL DE LA NACION

La organizacion judicial que sucedio al dictado de nuestra Constitucion Nacional en 1853
no contemplaba la existencia de tribunales intermedios de apelacion'®®. Esta segunda

197 \/éase, al respecto, §2 del capitulo IV.

198 Sf existian camaras de apelaciones en diversos ambitos provinciales con anterioridad a la organizacion
constitucional de nuestro pais (véase, al respecto, Pugliese, Maria Rosa, “La administracion de justicia”, en
Academia Nacional de la Historia, Nueva historia de la Nacion Argentina. La configuracion de la Republica
independiente 1810-1914, Tomo V, Buenos Aires, Planeta, pags. 420 y ss.), pero su estudio excede por mucho
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instancia quedd, durante mucho tiempo, a cargo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
y no fue sino hasta varias décadas mas tarde cuando se crearon las cdmaras federales, con la
ley 4055, de 1902. Recién en el afio 1977, mediante el dictado de la ley 21628, naceria la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, y diversas leyes
de los afios posteriores irian delineando su conformacién actual.

A continuacion, un minucioso repaso por la evolucion normativa ilustrard en detalle el iter
mencionado. Luego del analisis de cada norma, se ofrece un cuadro ilustrativo de como ha
ido modificandose la conformacion del Poder Judicial de la Nacion en lo que a esta tesis
interesa.

En principio, se pondra el foco especificamente en el desarrollo histérico de las camaras
nacionales con competencia federal en el territorio capitalino, dejando de lado: (i) la
competencia ordinaria; (ii) la competencia federal ubicada fuera de la Capital Federal.

A medida que se avance en la historia judicial argentina, el enfoque se circunscribira ain
mas, hasta abarcar Unicamente la materia contencioso-administrativa federal.

A. Antecedentes de la organizacion de la justicia federal argentina

La organizacion de nuestra justicia federal ha recibido su principal inspiracion en el
modelo estadounidense. De alli se ha tomado, precisamente, la modalidad de tribunales
intermedios ubicados entre el superior tribunal y los juzgados. Sin embargo, se ha procurado
adaptar las caracteristicas y el funcionamiento de las cortes de circuito norteamericanas a la
disimil realidad de nuestro pais —con un federalismo mas atemperado y con menores
posibilidades de comunicacién entre los territorios de la Republica, entre otras diferencias—
, tal como quedara expuesto en los siguientes acapites.

Prueba de lo afirmado es que fue la propia comision de legislacion encargada de producir
despacho con ocasion de la sancion de la ley 27 la que estimul6 el estudio del derecho
estadounidense como condicion necesaria para una mejor comprension de la justicia federal
que por medio de dicha ley se estaba organizando:

Convendria, pues, que el Congreso por si, o al menos el gobierno, nombrase una
comisién de hombres adecuados encargada de entresacar, traducir y compilar cuanto
fuese necesario para formar un tratado, o al menos un manual ilustrativo y explicativo
del sistema judiciario de los Estados Unidos, bajo todas sus relaciones de aplicacion al
nuestro. Importaria igualmente que el Congreso o al menos el gobierno, ordenase ya
gue en las universidades y academias de jurisprudencia de la Republica, se
emprendiese el formal estudio de esta parte de nuestro derecho publico. Puesto que ese
sistema ha de ser el del pais, no puede desconocerse la necesidad de que él sea
meditadamente ensefiado®®.

el andlisis y el objetivo de este trabajo, por lo que me limitaré a analizar su existencia y conformacion desde la
sancion de la Constitucion Nacional en adelante.

199 Debate en la Camara de Senadores del 27 de septiembre de 1862, pag. 426. Puede accederse al debate
parlamentario en
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i. Constitucion Nacional de 1853-60

El texto constitucional finalmente sancionado en 1853 creo6 y reguld, en su Seccion
Tercera, el Poder Judicial de la Nacion. Especificamente, su articulo 94 dispuso que

El Poder Judicial de la Nacion seré ejercido por una Corte Suprema de Justicia, y por
los demas tribunales inferiores que el Congreso estableciere en el territorio de la
Nacion.

Por su parte, los articulos 100 y 101 fijaron la competencia de la justicia federal en los
siguientes términos:

Articulo 100: Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la
Nacidn, el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucidn, y por las leyes de la Nacion, con la reserva hecha en el
inciso 11 del articulo 67; y por los tratados con las naciones extranjeras; de las causas
concernientes a embajadores, ministros publicos y consules extranjeros; de las causas
de almirantazgo y jurisdiccion maritima; de los asuntos en que la Nacion sea parte;
de las causas que se susciten entre dos 0 mas provincias; entre una provincia y los
vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o
sus vecinos contra un Estado o ciudadano extranjero.

Acrticulo 101: En estos casos la Corte Suprema ejercera su jurisdiccion por apelacion
segun las reglas y excepciones que prescriba el Congreso; pero en todos los asuntos
concernientes a embajadores, ministros y cénsules extranjeros, y en los que alguna
provincia fuese parte, la ejercera originaria y exclusivamente.

A su vez, el articulo 67, inciso 17, dispuso: “Corresponde al Congreso: [...] Establecer
tribunales inferiores a la Suprema Corte de Justicia [...]”

El andlisis conjunto de dichos textos permite visualizar el nacimiento del maximo
tribunal del Poder Judicial de la Nacion, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSJN), asi como el de otros tribunales que estarian acompafiando a la Corte en la
administracion de justicia de nacional. Los constituyentes llamaron, a esos otros
tribunales, “tribunales inferiores”, sin mayores precisiones sobre su conformacion,
organizacion y numero, cuestiones que dejaron en manos del Congreso Nacional.

No obstante, la expresion “segun las reglas y excepciones que prescriba el Congreso”,
contenida en el articulo 101 dio lugar a muchos debates. En particular, y en lo que a los
efectos del presente trabajo interesa, se discutia la flexibilidad otorgada a los legisladores
para crear tribunales intermedios tales como camaras de apelaciones o cortes de circuitos.
En concreto, quienes se oponian a la creacion de ese tipo de tribunales, entendian que eso
significaria quitarle a la Corte Suprema la competencia apelada que le atribuia la
Constitucion. Un extenso debate al respecto tuvo lugar en el Congreso Nacional, al

http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/dip/wdebates/Ley.00027.Debate.Organizacion.del.Poder.Judicial.pdf,
Gltima visita el 2-3-2015.
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momento de discutir la reforma a la justicia federal que luego daria lugar a la sancién de
la ley 40552%,

Hasta aqui, el organigrama de la justicia federal era el siguiente:

CSIN
Poder Judicial de la
Naciéon

Tribunales inferiores

ii. Ley182. Ley 27 de Organizacién de la Justicia Nacional®

La primera ley que dio cumplimiento al mandato constitucional contenido en el articulo
94 fue la ley 182, dictada por el Congreso del Parané el 28 de agosto de 1858. Esa ley creaba
camaras de circuito, pero nunca lleg6 a aplicarse pues, luego de la incorporacion de Buenos
Aires a la Confederacion, quedd reemplazada por la ley 27. La ley 27 reprodujo la mayor
parte de las disposiciones de la ley 182 pero omitio, precisamente, la que creaba las camaras
de circuito?®?, como se vera a continuacion.

Resuelta la estructura constitucional, y una vez zanjados los principales conflictos
politicos que por ese entonces atravesaba la Confederacién Argentina —en especial, la
incorporacion de Buenos Aires—, comenzé a ponerse en marcha la organizacion juridica del
nuevo pais. Con ese fin se sanciond, la referida ley 27 de Organizacion de la Justicia
Nacional, que estructuré el Poder Judicial de la Nacion —siguiendo las pautas
constitucionales— con dos instancias encargadas de la administracion de la justicia nacional:
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en la cima de la estructura judicial y regulada en
el capitulo 11, y los juzgados seccionales (o juzgados inferiores de seccion), regulados en el
capitulo I11. Esta ley no previd, como se dijo, la existencia de cdmaras, a pesar de que la
norma en la que se inspir6 —Ila ley 182— si las creaba.

Es interesante analizar lo que la comision de asamblea nacional que examind las reformas
sobre la justicia federal propuestas en la convencién de Buenos Aires de 1860 manifesto
respecto de la decision de prescindir —o, quizés, de dilatar la creacion— de tribunales
intermedios. Aquella comisidn sostuvo: “no es posible crearlo todo de una vez; es necesario
ir por partes. Hoy creamos los jueces federales, mafiana estableceremos las otras cdmaras o

200 El debate parlamentario se encuentra integramente publicado en
http://www.hcdn.gov.ar/secparl/dip/debates/. Véase, en especial, Camara de Diputados, 5% sesién de prorroga,
20 de noviembre de 1901, pags. 431y ss.

201 sancionada el 13-10-1862, promulgada el 16-10-1862.

202 Alsina, Hugo, Tratado tedrico practico de Derecho Procesal Civil, Ediar Soc. An. Editores, Buenos Aires,
1957, 22 ed.,, t. Il, pag. 52, nota al pie n.° 29.

55


http://www.hcdn.gov.ar/secparl/dip/debates/

las otras cortes de circuito, tribunales intermediarios entre los jueces federales y la suprema
corte, para que respondan a las necesidades ulteriores del pais”2%3,

Asimismo, del analisis del despacho de la comision de legislacion sobre el proyecto de
ley que mas tarde se sancionaria como ley 27, se advierte que dicha comision sostuvo que
“después de escogitar otros arbitrios, al fin se decidio a proponer la creacion de la Corte
Suprema y de los juzgados seccionales, suspendiendo por ahora la de las cortes o tribunales
de distrito, intermediario entre aquélla y éstos [...] El tiempo y la experiencia sefialaran el
momento en que sea Util y posible crear las cortes de distrito, y entonces se hara facilmente
una nueva distribucion de las funciones indicadas.?®*” Asi fue que se pospuso la creacion de
una instancia intermedia entre la Corte y los juzgados.

Los juzgados de seccidn, por su parte, eran juzgados unipersonales (articulo 15), que
ejercian cierta competencia de apelacion facultativa respecto de las sentencias de los
juzgados inferiores de provincia. Facultativa, pues el apelante podia acudir a estos juzgados
o al juzgado o tribunal superior de la provincia, segun su preferencia (articulo 21). A su vez,
la apelacion de las sentencias dictadas por los juzgados seccionales tramitaba ante la Corte
Suprema de Justicia (cfr. articulo 22).

La competencia en las causas contencioso-administrativas se otorgaba expresamente a
dichos Juzgados seccionales (articulo 20)2°%.

CSIN

Poder Judicial
de la Nacion

Tribunales inferiores — Juzgados de seccion

iii. Ley 48. Jurisdiccion y Competencia de los Tribunales Nacionales?*®

La ley 48 vino a complementar, corregir y profundizar la ley organizativa del Poder
Judicial de la Nacién?”, Sin embargo, mantuvo la estructura judicial creada por la norma
anterior y, en ese sentido, tampoco establecié una instancia intermedia entre los jueces de

203 Esto se desprende del debate parlamentario realizado con ocasion de la sancion de la que serfa la ley 4055,
en palabras del por entonces Ministro de Justicia, 52 sesidn de prorroga, del 29 de noviembre de 1901, pag.
439, disponible en http://www.hcdn.gov.ar/secparl/dip/debates/, dltima visita el 1-3-2015.

204 E| debate esta disponible en
http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/dip/wdebates/Ley.00027.Debate.Organizacion.del.Poder.Ju
dicial.pdf, tltima visita el 2-3-2015, pag. 425.

2051 3 demandabilidad del Estado en esta época era, por cierto, practicamente nula, bajo el imperio del principio
“the King can do no wrong”.

206 Sancionada el 25-8-1863, promulgada el 14-9-1863. El proyecto de ley fue presentado el 25 de junio de 1900
por el entonces diputado Barraquero, de la provincia de Mendoza. De alli pas6 a consideracion de la comision
de justicia, que el dia 29 de noviembre de 1901 emiti6 su despacho y propuso el proyecto de ley a la Camara
de Diputados.

207 En efecto, en su articulo 23 establece que “La presente ley ser4 considerada como adicional y correctiva de
la del 16 de Octubre de 1862”.
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seccion y la Corte Suprema. Previd, en cambio, la apelacion directa de las sentencias de los
jueces de seccion ante la Corte —en los casos procedentes—.

CSIN

Poder Judicial de
la Nacion

Tribunales inferiores — Juzgados de seccion

iv. Ley 49. Delitos y Penalidad cuyo Juzgamiento compete a los Tribunales
Nacionales. Ley 50 de Procedimiento ante los Tribunales Nacionales

Corresponde una mencion muy breve a estas leyes, complementarias de la ley 48, pero
que nada han agregado al organigrama de la justicia federal. La primera, como su titulo
refiere, consistié en una enumeracion de delitos que configuraron la competencia federal en
lo penal. La segunda, més de indole procesal, reguld todas las caracteristicas especificas del
proceso ante la justicia federal (recusacion, pruebas, recursos, etcétera).

v. Ley 4055 sobre Reformas de la Justicia Federal y Creacion de Camaras de
Apelacion®®

Frente a la sobrecarga de trabajo que ocasionaba la competencia apelada de la Corte
Suprema, se plantearon diferentes alternativas: o se aumentaba el nimero de miembros de la
Corte y se la dividia en salas?®® —de modo que cada una sesionara por separado y pudiera
asi triplicar el indice de sentencias de apelacion dictadas— o se creaban nuevos tribunales?°,
Dentro de esta Gltima opcidn, a su vez, se abrian varios caminos: (i) la creacién de cortes de
circuito o distrito, que tendrian jurisdiccion originaria en ciertas causas con apelacion a la
corte suprema; (ii) la creacion de camaras federales de apelacion con competencia en todas
las apelaciones que no fueran regidas por la constitucion, las leyes de la nacién y los tratados
con potencias extranjeras; (iii) la creacion de camaras federales de apelacion con
competencia en todos los asuntos apelables y el reconocimiento de una tercera instancia ante
la Corte Suprema en ciertos asuntos.

208 Sancionada el 8-1-1902.

209 Bregaban por esta opcion quienes entendian que la creacion de tribunales intermedios significaba sustraer
del conocimiento de la Corte cuestiones apelables que el texto constitucional ponia a su cargo y, por ende,
esgrimian la inconstitucionalidad de dicha solucion. Puede verse, al respecto, el discurso del diputado
Argarafiaz, diputado por la provincia de Santiago del Estero, en la 5% sesion de prdrroga, del 29 de noviembre
de 1901, pags. 434 y ss., disponible en http://www.hcdn.gov.ar/secparl/dip/debates/, Gltima visita el 1-3-2015.
210 «“Aqui se presentan dos sistemas: uno propone dividir la corte en tres salas; el otro propone crear dos cortes
intermedias, dos camaras federales de apelacién, como dice el proyecto. Una de estas ideas es la del proyecto
presentado en la comision por nuestro colega el doctor Argafiaraz y la otra por el doctor Barraquero”. Debate
parlamentario, Cdmara de Diputados, 5 sesidn de prdrroga, 29 de noviembre de 1901, discurso del diputado
Balestra, pag. 430, disponible en http://www.hcdn.gov.ar/secparl/dip/debates/, ultima visita el 1-3-2015.

57


http://www.hcdn.gov.ar/secparl/dip/debates/
http://www.hcdn.gov.ar/secparl/dip/debates/

Luego de diversos proyectos de ley que preveian la instauracion de cortes de circuito —
algunos de los cuales incluso llegaron a obtener media sancién del Senado?''—, fue recién
la ley 4055 la que establecié que el Poder Judicial de la Nacion seria ejercido mediante tres
instancias: la Corte Suprema de Justicia, cuatro camaras federales de apelacion, y los jueces
de seccion de la Capital y de las provincias (articulo 1°). Asi surgian, dentro de la justicia
nacional de la Republica Argentina, las cdmaras federales de apelacion?2,

A titulo anecddtico, cabe hacer notar que tanto el texto original del proyecto de ley
presentado el diputado Barraquero como el elevado por la comision de justicia a la Camara
de Diputados en su primer despacho preveia la creacion de solo dos cdmaras en la capital de
la Republica. Finalmente, luego de un amplio debate, se entendi6 que era necesario —debido
a la cantidad de causas— que existieran tres. Finalmente, se crearon cuatro al agregarse la
camara de La Plata “consultando asi todos los intereses regionales y las vias de comunicacion
con relacion a los puntos donde deben funcionar las cAmaras” 2%,

Las razones que dieron origen a la creacion de las cdmaras quedaron plasmadas en el
debate parlamentario:

[...] desde el afo 63 en que se dictd la ley de jurisdiccion y competencia de los
tribunales federales [...] hasta ahora, no se ha introducido mas reforma en el organismo
& que se aplicaba esa ley de competencia y de jurisdiccion, consistente en una suprema
corte y tantos juzgados federales de seccion como provincias tiene la Republica, que
la creacién de dos juzgados federales en la capital de la Republica. El pais, entretanto,
en ese periodo de tiempo, ha sufrido una de las transformaciones més grandes de que
haya ejemplo, no s6lo en esta América, sino en toda la tierra, por la afluencia de
poblacion y el aumento de riqueza, es decir, los elementos que crean las relaciones
juridicas, que hacen necesaria la justicia. La justicia federal, y especialmente la corte,
ha quedado all4, en su estado primitivo, algo asi como un organismo de otra época,
algo paleontoldgico, obligado & servir las necesidades cada vez mas crecientes del
oleaje nuevo, que ha acabado por producir el efecto que era preveible [...] Y ahi esta,
en una de las situaciones mas graves para el pais, pues en realidad no existe justicia de
apelacion en materia federal en la Republica Argentina?'4,

[...]

Estamos haciendo una reforma 4 la ley de organizacion de la justicia federal,
impulsados muy principalmente por la situacion irregular, anémala, en que se
encuentra actualmente la suprema corte de justicia con este cimulo enorme de trabajo,

211 E| Senado habia dado media sancién, en 1896, a un proyecto de ley que creaba tres cortes nacionales de
circuito, pero dicho proyecto caducé pues no fue aprobado por la Camara de Diputados en el plazo de dos afios.
212 Sobre la denominacion de estas camaras federales y la redaccion del articulo 1° de la ley bajo analisis, en
especial la nocion de “poder judicial de la naciéon” es muy rico el debate en Camara de Diputados. Debate
parlamentario, Cdmara de Diputados, 62 sesién de prérroga, 9 de diciembre de 1901, pgs. 498 y ss., disponible
en http://www.hcdn.gov.ar/secparl/dip/debates/, Gltima visita el 1-3-2015.

213 Debate parlamentario, Camara de Diputados, 62 sesion de prorroga, 11 de diciembre de 1901, discurso del
diputado Fonrouge, pag. 515, disponible en http://www.hcdn.gov.ar/secparl/dip/debates/, dltima visita el 1-3-
2015.

214 Debate parlamentario, Camara de Diputados, 52 sesion de prérroga, 29 de noviembre de 1901, discurso del
diputado Balestra, pag. 430, disponible en http://www.hcdn.gov.ar/secparl/dip/debates/, dltima visita el 1-3-
2015.
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gue no le permite, no obstante la laboriosidad de sus miembros, regularizar el despacho
de las causas?®.

[...]

la reforma que se propone en la justicia federal tiene un doble proposito [...] Este doble
propdsito es facilitar, acelerar la justicia creando cortes intermediarias, y abaratar la
justicia, particularmente en las provincias?®.

Como se desprende de las transcripciones efectuadas, el cimulo de causas y el
consecuente colapso de la Corte Suprema, asi como el crecimiento poblacional, fueron los
motivos que inspiraron, sustancialmente, la creacion de tribunales intermedios.

Fue el capitulo Il de la ley 4055 el que se dedico exclusivamente a aquellas caAmaras
federales, regulandolas del siguiente modo:

Q) cada una de ellas estaba conformada por tres miembros (articulo 12); es decir,
eran tribunales colegiados y no unipersonales como los juzgados de seccion.
Sin embargo, esta colegiacion era todavia ajena al concepto de salas; la
camara entera estaba compuesta Gnicamente de tres jueces;

(i) tenian a su cargo el ejercicio de la jurisdiccion apelada, que cada una ejercia
en su circunscripcion (articulo 12). Es decir, la existencia de cuatro cAmaras
respondia a una distribucion territorial de su competencia en cuatro
circunscripciones?!’, pero no habia una distribucion de competencia material,
lo que conllevaba que cada cAmara conociera en todos los asuntos federales
dentro de su circunscripcion.

La Camara Federal de Apelacion de la Capital Federal no limitaba su competencia a los
asuntos fallados en primera instancia Unicamente en la ciudad capitalina, sino que su
circunscripcion comprendia: “la Capital de la Republica, las provincias de San Luis, de
Mendoza y San Juan” (articulo 12).

Para ese entonces, ya habia sido sancionada en 1900 la ley 3952 de demandas contra la
Nacion, por lo que el panorama sobre la competencia contencioso-administrativa estaba en
un periodo de transicion.

215 Debate parlamentario, Camara de Diputados, 62 sesion de prorroga, 9 de diciembre de 1901, discurso del
diputado Alfonso, pag. 503, disponible en http://www.hcdn.gov.ar/secparl/dip/debates/, dltima visita el 1-3-
2015.

218 Debate parlamentario, Camara de Diputados, 62 sesidn de prorroga, 9 de diciembre de 1901, discurso del
diputado Vivanco, pag. 508, disponible en http://www.hcdn.gov.ar/secparl/dip/debates/, Gltima visita el 1-3-
2015.

217 Mas tarde, a través de la ley 7055, se crearia la Camara Federal de Apelaciones del Rosario.
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4 camaras federales de apelaciéon — Camara Federal de
Apelacion de la
Capital Federal

!

3 jueces

vi. Ley 7055 de Administracién de Justicia de la Capital Federal218 y ley 7099%1°

La ley 7055, por medio de su articulo 4°, elevo a cinco los miembros de la Camara federal
de apelacion de la Capital Federal?%,

Por su parte, la ley 7099 cre6 la Camara Federal de Apelaciones del Rosario, elevando a
cinco el numero de cdmaras federales existentes.

CSJN Juzgados de seccion

Poder Judicial
de la Nacion

Tribunales inferiores

5 camaras federales de apelacion — Camara Federal
de Apelaciones de
la Capital Federal

!

5 jueces

218 Sancionada el 16-8-1910, publicada el 22-8-1910.

219 sancionada el 20-9-1910, publicada el 27-9-1910.

220 Articulo 4°: Desde la sancion de la presente ley la Camara de Apelaciones que funciona en la Capital Federal
en virtud de la Ley N° 4055 se compondra de cinco miembros y sus resoluciones causaran ejecutoria en materia
criminal.
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vii. Ley 12967°%

De acuerco con las normas hasta aqui analizadas existia entonces un Poder Judicial de la
Nacion ejercido en primera instancia por juzgados unipersonales, cuyas sentencias eran
apelables en una segunda instancia ante las camaras federales de apelaciones y, en ciertos
casos expresamente determinados por la ley, con posibilidad de recurso ante la Corte. Por un
carril paralelo, corrian los casos de competencia originaria de la Corte previstos en la
Constitucion Nacional.

La evolucion legislativa posterior a este estadio demuestra como —probablemente en
razén de la imposibilidad factica de las camaras de atender absolutamente todas las
controversias existentes en su circunscripcion??>— la competencia material de las camaras
de apelacién se fue redistribuyendo a través de la creacion de salas o camaras especializadas
en una determinada materia. A esta altura del analisis y a los efectos de este trabajo, centrado
en la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, conviene
dejar de lado las demés camaras y poner el foco en la historia del surgimiento de aquel
tribunal.

La ley 12967 fue la encargada de elevar a nueve el nimero de miembros de la Camara
Federal de Apelaciones de la Capital Federal y dividirla en tres salas: una con competencia
civil y comercial, otra contencioso-administrativa y otra criminal y correccional (articulo 2°).
De este modo, se inicia en dicho tribunal la modalidad de actuacion por medio de salas
conformadas de acuerdo a la especialidad de los asuntos que cada una de ellas trataria.

CSJN

Poder Judicial de
la Nacién en la
Capital Federal

Juzgados federales de primera

Tribunales inferiores _J

Camaras federales de apelaciones — Camara federal de
apelaciones de la
Capital Federal

l

3 salas — 9 jueces: 1
sala contencioso-
administrativa

221 Sancionada el 28-3-1947, publicada el 12-4-1947.

222 Esta acumulacion de causas, y la consecuente recarga de trabajo para las camaras a crearse, ya habia sido
prevista en el debate parlamentario que precedié a la sancién de la ley 4055, cuando se discutia bajo qué
circunscripcion debia encuadrarse la provincia de Santa Fe. Congreso Nacional, Cdmara de Diputados, 13?
sesion de prdérroga, 8 de enero de 1902, discurso del diputado Barraquero, disponible en
http://www.hcdn.gov.ar/secparl/dip/debates/, Gltima visita el 1-3-2015.
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viii. Ley 13998. Nueva Organizacion de la Justicia Nacional®®

La ley 13998 transformo la Camara Federal de Apelaciones de la Capital Federal, creada
por ley 4055, en la Camara Nacional de Apelaciones de la Capital Federal en lo Civil,
Comercial y Penal especial y en lo Contencioso Administrativo (articulo 33).

Hasta su sancién, las leyes organicas que regian en la Capital Federal denominaban
“camaras de apelaciones” a los tribunales de alzada instituidos para ejercer competencia
ordinaria en el territorio capitalino, que funcionaban junto a la referida Camara Federal de la
Capital. La ley 13998, en cambio, adoptd el nombre genérico de “cédmaras nacionales” para
designar tanto a las cAmaras con asiento en las provincias y en la capital con competencia
federal como a los tribunales de apelacion de la capital con competencia ordinaria.

Mas tarde, el decreto-ley 1285/58 volveria a la antigua designacion para los tribunales
provinciales, pero mantendria el término “nacionales” para las camaras que funcionaban en
la capital, entre las que corresponde distinguir aquellas con especifica competencia en
materia federal (es el caso de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Federal y
Contencioso-Administrativo) de las que poseen competencia ordinaria (Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, en lo Comercial, etcétera.)

La ley 13998 también previé la actuacion del tribunal en salas. En efecto, el articulo 34
establecio que dicha cAmara

Actuara dividida en tres salas, por especialidades dentro de su competencia, segin las
disposiciones que adopte la misma camara [...]

Poder Judicial CSJN
de la Nacion . . . .
en la Capital Juzgados nacionales de primera instancia

Federal Tribunales inferiores

6 camaras nacionales de apelaciones — Camara Nacional
de Apelaciones de
la Capital Federal

en lo Civil,
Comercial y Penal
especial y en lo
Contencioso
Administrativo

!

3 salas — 9 jueces

223 Sancionada el 29-9-1950, promulgada el 6-10-1950.
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ix. Decreto ley 1285/58%?4. Reorganizacion de la Justicia Nacional

El decreto ley 1285/58 derog6 la ley 13998 (articulo 67) y modificd las denominaciones
de las camaras nacionales de apelaciones y de los juzgados nacionales que dicha norma
establecia, sustituyéndolas por las adoptadas en su texto (articulo 64).

En lo que a esta tesis interesa, la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Comercial
y Penal Especial y en lo Contencioso Administrativo de la Capital Federal pasé a
denominarse Camara Nacional de Apelaciones en lo Federal y Contencioso-Administrativo
(articulo 33), acercandose mas a la denominacion actual del tribunal. Sin embargo, su
competencia no se circunscribi6 solo a la materia contencioso-administrativa, sino que, al
igual que su antecesora, abarcaba toda la materia federal. En efecto, era el tribunal de alzada
de los jueces nacionales de primera instancia en lo civil y comercial federal, en lo criminal y
correccional federal y en lo contencioso administrativo (articulo 33).

La Camara estaba dividida en salas y, una vez mas, las particularidades de su
funcionamiento y organizacién quedaron relegadas al reglamento interno que dictara.

CSJN
Poder Judicial de . . . .
la Nacién en la Jueces nacionales de primera instancia
Capital Federal ) ) )
Tribunales inferiores

6 camaras nacionales de apelaciones — Camara Nacional de
Apelaciones en lo
Federal y
Contencioso-
administrativo de la
Capital Federal

X. Ley 17928 de Reformas en la Justicia Nacional de la Capital Federal

Esta ley, que quedo incorporada al texto del decreto-ley 1285/58 (cfr. articulo 29), cred
dos nuevas salas en la Camara Nacional de Apelaciones en lo Federal y Contencioso-
administrativo (articulo 2°). Una de esas salas tendria competencia en lo civil y comercial; la
otra, en lo contencioso administrativo. Cada una de ellas estaba compuesta por tres jueces
(articulo 4°).

224 Dictado el 4-2-1958, publicado el 7-2-1958.

63



Paralelamente, se fueron dictando otras leyes que creaban diversas salas en aquella
Camara (v.gr. la ley 21161, cuyo articulo 12 creaba una nueva sala en lo criminal y
correccional). Se tratd, en efecto, de una etapa prolifica en lo que a leyes de organizacion de
la justicia nacional respecta (leyes 21203, 21341, 21613, entre otras). Pero es momento de
volver a afinar el enfoque, para priorizar la historia relativa a las salas especializadas en lo
contencioso-administrativo.

CSJN
Poder Judicial de . .
Jueces nacionales de primera
la Nacion en la . .
instancia
Capital Federal
Tribunales inferiores

Camaras nacionales de apelaciones — Camara Nacional
de Apelaciones en
lo Federal y
Contencioso-
administrativo de
la Capital Federal

!

Sala en lo
contencioso-
administrativo — 3

jueces

Xi. Ley 21628%%. La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal

Esta norma cred, finalmente, la actual Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal de la Capital Federal (articulo 3°). La integro con seis jueces y previo
su actuacion en dos salas de tres miembros cada una (articulo 3°). La competencia material
de esta Camara era exclusivamente contencioso-administrativa, en el &mbito territorial de la
Capital Federal (articulo 4°).

Las salas de esta nueva Camara quedaron conformadas, por expresa disposicion de la ley
en su articulo 8°, con los jueces de las anteriores salas en lo contencioso-administrativo de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Federal y Contencioso Administrativo de la Capital
Federal.

225 Sancionada el 26-8-1977.
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Poder
Judicial de Juzgados nacionales de primera instancia

la Nacion en
la Capital Tribunales inferiores

Camaras nacionales de apelaciones — Camara Nacional de
Apelaciones en lo
Contencioso
Administrativo Federal

!

2 salas — 6 jueces

Xii. Ley 21973%%

Dos afos después de la creacion de la actual Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal de la Capital Federal, la ley 21973, mediante su articulo
1°, cred una nueva sala, que se integrd con tres nuevos jueces. Asi, la Camara en cuestion
paso a estar conformada por tres salas de tres jueces cada una.

CSJN
Poder Judicial de
la Nacion de la
Capital Federal Juzgados nacionales de primera instancia
Tribunales inferiores

Camaras nacionales de apelaciones — Camara
Nacional de
Apelaciones en
lo Contencioso
Administrativo
Federal

l
3 salas — 9 jueces

xiii. Ley 220902

Pasarian solo unos meses hasta que, con la sancion de la ley 22090, se adicionara una
nueva sala a la Camara, elevando el total a cuatro salas, con tres jueces cada una.

226 Sancionada y promulgada por el entonces Presidente de la Nacién, Videla, el 4-4-1979.
227 Sancionada y promulgada por el entonces Presidente de la Nacion, Videla, el 17-10-1979.
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Esta norma establecid la individualizacion de la sala creada con el namero IV (articulo
1°).

Poder CSJN
Judicial de 1a Juzgados nacionales de primera instancia
Nacioén en la
Capital
Federal Tribunales inferiores

Camaras nacionales de apelaciones — Camara Nacional
de Apelaciones en lo
Contencioso
Administrativo Federal

!

4 salas — 12 jueces

Xiv. Ley 24384228

Esta ley, que cre6 una quinta sala en la Cémara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal (articulo 1°), dio a este tribunal la conformacion que
hoy en dia mantiene: cinco salas de tres jueces cada una. Individualiz6 la nueva sala creada
como Sala V.

CSIN
Poder Judicial
de la Nacion en Juzgados nacionales de primera instancia
la Capital
Federal Tribunales inferiores

Camaras nacionales de apelaciones — Camara Nacional de
Apelaciones en lo
Contencioso
Administrativo Federal

l

5 salas — 15 jueces

228 Sancionada el 19-10-1994, promulgada el 8-11-1994.

66



xv. Ley 2685322, Camaras Federales de Casacion. Acordada CSJIN 23/2013

Si bien no es objeto especifico de este trabajo, cabe mencionar la creacion de la Camara
Federal de Casacion en lo Contencioso Administrativo Federal por medio de la ley 26853
(articulo 1°), con competencia en los recursos de casacion, inconstitucionalidad y revision
interpuestos contra las sentencias dictadas por la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal y por las demas camaras federales de apelacion del pais
en causas contencioso-administrativas federales (articulo 2°).

La constitucionalidad de la conformacion de estas cdmaras con jueces subrogantes
prevista por la propia ley ha sido cuestionada, por lo que existen medidas cautelares que
suspenden dicha conformacion hasta tanto se resuelva la constitucionalidad de la norma®®,
Ademas, la Corte Suprema, mediante acordada 23/2013, del 15 de agosto de 2013, ha
supeditado la aplicacidn de esta ley a la efectiva instalacion y funcionamiento de los 6rganos
jurisdiccionales por ella creados. Al dia de hoy, las camaras de casacion aun no han sido
puestas en funcionamiento y existe un proyecto de ley para derogar la ley 26853 y retornar
al régimen del recurso de inaplicabilidad y los fallos plenarios que es el que, por ahora,
continla vigente, de acuerdo con la acordada 23/2013.

3. NATURALEZA JURIDICA, ESTRUCTURA INTERNA Y
FUNCIONAMIENTO DE LA CAMARA Y SUS SALAS. EL RECURSO DE
APELACION

A. Introduccion

Muy poco se ha escrito sobre estos aspectos de las cAmaras de apelaciones, aun cuando su
consideracion se vuelve indispensable a la hora de analizar institutos propios de la instancia
de apelacién en nuestro pais tales como el recurso de inaplicabilidad de ley, los fallos
plenarios y la obligatoriedad horizontal del precedente entre las salas de una misma camara.

Algunas de las preguntas fundamentales que corrresponde plantear, y que intentaran
resolverse a continuacion, son las siguientes: ¢Cual es la naturaleza juridica de una camara
de apelaciones? ¢Como funciona internamente y como se regula esa funcion? ;Cuéles son
sus autoridades? ¢Qué funciones cumplen? ;La cdmara y sus salas conforman un tribunal
Unico? ¢ La sentencia como acto jurisdiccional se atribuye a la camara o a la sala que la dict6?
¢QuEé relacidn juridica existe entre las salas? ¢ Tienen autoridad unas sobre otras?

A continuacién, como primer paso en la busqueda de respuesta a los interrogantes
formulados, se intentara dejar en claro el significado de muchos de los conceptos que estan

229 sancionada el 24-4-2013, promulgada el 9-5-2013.
230 Juzgado Contencioso Administrativo n.° 6, “Fargosi Alejandro Eduardo ¢/ EN-PEN-LEY 26853 s/ proceso
de conocimiento”, causa n.® 22568/2013.

67



implicados en ellos, entre los cuales se encuentran los de drgano judicial, tribunal,
colegiacion, camara de apelaciones, salas, reglamento interno y apelacién. Dicha labor se
emprendera, en principio, de manera abstracta, pero con constantes referencias a la situacion
especifica del tribunal en el que se centra esta tesis: la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal.

El analisis de estas cuestiones, asi como el estudio del origen de las camaras de
apelaciones que se efectud en otro capitulo, podran aportar algo de luz para evaluar la funcién
de la cdmara y el efectivo cumplimiento del objetivo de uniformar la jurisprudencia que el
legislador previo.

B. Organo judicial. Tribunal

El 6rgano judicial es aquel érgano del Estado al que incumbe la funcion de dirimir
conflictos juridicos entre partes (procesos contenciosos) o constituir, integrar o acordar
eficacia a relaciones de derecho privado (procesos voluntarios)?3L.

Segun Lino Palacio, por érgano del Estado debe entenderse al funcionario publico que
actta o bien individualmente o bien en colegio con otros de la misma jerarquia®®. Una lectura
literal de estas definiciones llevaria a identificar el drgano con el funcionario (lo que
implicaria que cada juez que compone un tribunal constituyera él mismo un 6rgano judicial).
Sin embargo, Palacio dira mas adelante que cada uno de los 6rganos del Estado que tienen a
cargo esa funcion estd personificado o bien en un funcionario o en un conjunto de
funcionarios?33. Por lo tanto, el 6rgano judicial puede estar formado por un solo juez o por
un conjunto de jueces y, en base a ello, puede ser a) un érgano unipersonal (juzgado), por
estar integrado por un solo juez o magistrado, o b) un érgano colegiado (tribunal), por estar
integrado por varios jueces o magistrados que se encuentran en paridad jerarquica. Para este
autor, 6rgano judicial es, entonces, el juzgado o el tribunal, segun la cantidad de funcionarios
que lo integren. Y bajo este prisma analiza la normativa sobre la materia: “Las palabras
“juzgado” y “tribunal”, como indicativas, respectivamente, de oOrganos judiciales
unipersonales y colegiados, son las que por lo general utilizan las leyes organicas®*”.

El Diccionario de la lengua espafiola, por su parte, brinda cuatro acepciones del término
“tribunal”%%®;

1. m. Lugar destinado a los jueces para administrar justicia y dictar sentencias.
2. m. Ministro o ministros que ejercen la justicia y pronuncian la sentencia.

231 palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 22 edicién, 1975,
t. 11, pag. 7.

232 palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 22 edicién, 1975,
t. 11, pag. 8.

233 palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 22 edicion, 1975,
t. 11, pag. 8.

234 palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 22 edicion, 1975,
t. I, pag. 10, nota al pie n.° 10.

235 Diccionario de la lengua espafiola, Real Academia Espafiola, 22% ed., 2012, disponible en
http://lema.rae.es/drae/?val=tribunal, Gltima visita el 19-3-2015.
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3. m. Conjunto de jueces ante el cual se efectGan examenes, oposiciones y otros
certdmenes o actos analogos.
4. m. pl. por antonom. Los de justicia

De acuerdo con la segunda acepcion del Diccionario, el término “tribunal” podria
utilizarse para referirse a un solo ministro o a varios ministros (mas de uno). Tribunal seria
entonces el ministro o los ministros, lo que lleva a desechar que el vocablo tribunal se refiera
Gnicamente al 6rgano judicial colegiado —y no al unipersonal— y concebir, en cambio, la
existencia de tribunales unipersonales, por un lado, y tribunales colegiados, por el otro.

En sintesis, para Lino Palacio, 6rgano judicial seria el género y tribunal la especie: el
organo judicial colegiado. En la del Diccionario de la Real Academia, 6rgano judicial y
tribunal serian sinénimos que se refieren al género (ministro o ministros que ejercen la
justicia), y las subespecies serian unipersonal y colegiado, segin que dicho tribunal u 6rgano
judicial esté formado por una sola persona o por varias.

Este criterio amplio relativo al vocablo “tribunal”, adoptado por el Diccionario de la Real
Academia, es también el sostenido por diversos procesalistas en el &mbito juridico, que
utilizan el término genérico “tribunales” para referirse tanto al juzgado como al tribunal.

El analisis etimologico del término tribunal da cuenta de que el vocablo no era
originariamente utilizado en referencia al elemento personal que impartia justicia, sino al
lugar en el que quienes estaban a cargo de la administracion de justicia, decian sus veredictos.
El vocablo “juzgado”, hoy empleado en referencia a un 6rgano unipersonal, en realidad
aludia, en su origen, al colegio o junta de jueces. Como afirma Prieto Castro:

procede del Derecho romano, donde tribuna (de tribunus) era el lugar destacado en que
se colocaba la silla curul para el juez o el magistrado. Traslaticiamente ha venido a
significar no sélo la sede, sino el organismo y, con mayor restriccion aun, el elemento
personal del mismo, esto es, los titulares (conjunto de magistrados) de la jurisdiccion.
“Juzgado”, derivacion del participio del presente del verbo judicare (juzgar, administrar
justicia), hoy se emplea, como vemos, para nombrar al rgano unipersonal, siendo asi
que por su origen significa “colegio” o “junta” de jueces (andlogamente, “jurado”); y de
esta acepcion personal ha pasado a la objetiva y de sede®®.

Queda claro, entonces, que los términos gque se analizan han ido variando en su significado
y queda abierto el interrogante en relacion a si el vocablo “tribunal” puede ser utilizado para
referirse a 6rganos unipersonales y colegiados o solo a estos Gltimos. Mas alla de que no es
posible dar una respuesta abstracta a ese interrogante, pues dependera, en cada caso, de la
eleccion linguistica que hubiera efectuado cada ordenamiento, si es interesante considerar
qué sentido le otorga al término la Constitucion Nacional, cuando se refiere, en el articulo
108, a los “tribunales inferiores” que formaran parte del Poder Judicial.

La redaccion generica de la norma sugiere que el término es utilizado en sentido amplio,
en alusion a la segunda acepcion de la Real Academia; es decir, el articulo haria referencia a
“tribunal” como sinénimo de 6rgano judicial, pudiendo ser este unipersonal o colegiado.

236 Prieto Castro, Leonardo, Derecho Procesal Civil, Libreria General, Zaragoza, 1946, pag. 112.
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Aduna lo dicho el hecho de que, en efecto, los primeros tribunales inferiores que se crearon
en cumplimiento del mandato constitucional contenido en dicho articulo fueron juzgados
unipersonales de seccion, como se ha visto en la primera parte de este capitulo. La postura
contraria implicaria que los constituyentes hubieren autorizado al Congreso a crear
Unicamente 6rganos judiciales colegiados por debajo de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, limitacion que no encuentra razén de ser y que, en su caso, habria sido incumplida.

De este modo, y tal como se ha comprobado también a partir del analisis histérico, el
organigrama judicial federal argentino se integra con tribunales unipersonales y colegiados.
Ello que amerita algunas reflexiones sobre unipersonalidad y colegiacion.

C. Unipersonalidad y colegiacion

De conformidad con lo analizado anteriormente, un tribunal u 6rgano judicial puede ser
unipersonal o colegiado. Unipersonal es aquel esta integrado por una sola persona. Podria
pensarse que colegiado sera entonces el integrado por dos 0 mas personas. Sin embargo, una
nueva consulta al Diccionario de la Real Academia indica que colegiado es el “tribunal que
se forma con tres 0 mas individuos, por contraposicion al tribunal unipersonal”.

La definicion —si bien abre el debate sobre la imposibilidad de existencia de un tribunal
con dos miembros y sobre las razones de dicha imposibilidad— adquiere cierta légica en el
campo juridico, si se reflexiona sobre la necesidad de al menos tres personas para tomar
cualquier decision bajo el sistema de mayorias. No seria necesario, sin embargo, que el
tribunal tuviera tres personas si las decisiones debieran tomarse por unanimidad (real o
ficticia)?®’.

De cualquier modo, las camaras siempre se han caracterizado, al menos en nuestra
organizacion judicial, por ser tribunales colegiados de tres 0 mas personas?®. Lo que ha ido
variando —aumentando— es el nimero de integrantes de cada cadmara, pero desde el
momento de su creacion han sido tribunales colegiados, integrados por un minimo de tres
personas y eso no ha variado. Tal como sostiene Palacio, la regla general en la estructura
judicial argentina es que la primera instancia se encuentre a cargo de tribunales unipersonales
y la segunda, de colegiados?®°.

El mayor beneficio que se le reconoce al tribunal colegiado es la deliberacion previa al
dictado de la sentencia, que favorece y facilita el hallazgo de la solucion justa?¥. Este
beneficio se acrecienta en la segunda instancia, por cuanto no se trata de un nuevo juicio sino

237 Sobre la unanimidad real o ficticia, puede verse el capitulo ...

238 También es y ha sido asf en la tradicion juridica estadounidense. Cfr. Lamar, Alexander, “En Banc Hearings
in the Federal Courts of Appeals: Accomodating Institutional Responsabilities (Part 1), New York University
Law Review, n.° 3, vol. 40, 1965, pag. 563.

239 palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 22 edicion, 1975,
t. 11, pag. 22.

240 palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 22 edicion, 1975,
t. 11, pag. 23. Esto, claro esta, siempre que esa deliberacion verdaderamente tenga lugar, para lo cual los jueces
deben tener reuniones periddicas y no limitarse a circular las opiniones por los despachos individuales sin
intercambiar opiniones sobre el caso.

70



de la revision de lo decidido en la instancia anterior y, por ende, la actividad del 6rgano
judicial se concentra en la deliberacion sobre el acierto o error del pronunciamiento
impugnado?**. En este sentido, la Corte Suprema sostuvo que las sentencias de los tribunales
colegiados no deben ser concebidas como la coleccion o sumatoria de las opiniones
individuales de sus integrantes, sino como el producto del intercambio racional de ideas entre
ellos?42,

Ademas, si la segunda instancia estuviera cargo de un Unico juez, la eventual revocatoria
de la sentencia dictada en primera instancia quedaria mas expuesta al riesgo de convertirse
en una mera disparidad de criterio u opiniones divergentes entre dos jueces?*3. La pluralidad
de jueces, en cambio, estimula la objetividad e imparcialidad de las decisiones tomadas y, en
cierta forma, pone un freno al factor de subjetividad o discrecionalidad judicial que puede
tener mas peso en la sentencia dictada por un solo juez (reflejado, por ejemplo, en
preferencias politicas, econdmicas o parcialidades en determinados asuntos o con
determinadas personas), asi como dota de cierta inmunidad al érgano judicial de inferencias,
coacciones o presiones a las que seria mas facil someter a una sola persona.

La decision de un grupo, se ha dicho, tiene una perspectiva mas amplia que la individual,
e inspira un mayor grado de continuidad: ciertas dudas previas, reflexiones, decisiones o
actitudes, que pueden ser facilmente olvidadas o pasadas por alto por un individuo, seran
probablemente recordadas y resaltadas por otro miembro del tribunal?**.

Todas aquellas razones justifican que las camaras de apelaciones se hayan constituido
como 6rganos colegiados y no unipersonales, a la vez que explican que las supremas cortes
o los tribunales constitucionales también se integren con una cierta cantidad de jueces y no
con uno solo. En contra, se ha dicho que el tribunal colegiado retarda y encarece la
tramitacion de los procesos. Frente a esta critica y como alternativa, algunos procesalistas
han propuesto la instauracion de tribunales colegiados de Unica instancia?*®. Eso atentaria, en
cambio, con garantias reconocidas nacional e internacionalmente en torno a que el caso sea
juzgado, al menos, por una doble instancia.

En cuanto a la dimensiéon concreta del tribunal colegiado, sin duda la cantidad de
magistrados que lo integren estara directamente relacionada con la cantidad de trabajo a su
cargo, asi como con la existencia o no de otros tribunales de igual jerarquia y competencia
con la que dividir ese trabajo. Con anterioridad a la creacion de la actual Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, solia haber mas de una camara

241 palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 22 edicién, 1975,
t. I, pag. 24.

242 CSJN, Fallos 329:3559, “Barrera, Genaro vs. Salvador Agliano y otro”, sentencia del 5 de septiembre de
2006.

243 palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 22 edicion, 1975,
t. 11, pag. 23.

244 _lewellyn, Karl L., The Common Law Tradition. Deciding Appeals, Little, Brown and Company, Boston —
Toronto, 1960, pag. 31.

245 Alsina, Hugo, Tratado tedrico préactico de Derecho Procesal Civil, Ediar Soc. Anon. Editores, Buenos Aires,
1957, 2% ed., t. |, pag. 133; Ferndndez, Exposicion de Motivos al Proyecto de Cddigo Procesal Civil, 1962, pag.
23, y otros.
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con la misma competencia (tal como consta en la resefia historica efectuada en el comienzo
de este capitulo). No obstante, lo usual hoy en dia es que exista una Unica cdmara con
determinada competencia material y territorial, y que la division del trabajo se realice
mediante la organizacion de dicha cdAmara en salas.

Lo conveniente, tanto en el caso de que hubiera muchas camaras como en el caso de que
solo fuera una con diferentes salas, es que el grupo de magistrados que finalmente tenga a
cargo el dictado de sentencia no fuese demasiado grande, por las dificultades obvias que ello
implica. La intervencion de una cantidad reducida de magistrados, integrados por no méas de
cinco miembros, es preferible, en primer lugar, pues de otro modo podria dificultarse la
deliberacion y coordinacion de criterios?#6. Generalmente, se considera que tres jueces es el
ndmero ideal para resolver un caso?*’.

Por otro lado, si un gran nimero de jueces debiera participar en todas las controversias, se
duplicarian esfuerzos y se perderia en eficiencia. En el ordenamiento argentino, ademas, seria
un contrasentido preferir que, por ejemplo, sean los quince jueces de la CNACAF los que
intervengan en absolutamente todos los casos dado que, el aumento de la cantidad de jueces
a ese numero se dio precisamente por el colapso de causas judiciales iniciadas y con el
objetivo de poder distribuirse el trabajo.

Es por todo eso que, en las camaras federales de apelacién argentinas, se ha adoptado la
practica de formar subdivisiones —salas de tres jueces cada una—?2*8. De alli se deriva el
principio general es que cada controversia es resuelta por una Unica sala en representacion
de la camara, sin que las demas salas intervengan?4°. Eso también es lo que sucede en los
Estados Unidos, como se analizard oportunamente en la 86 del capitulo I11.

En base a lo hasta aqui analizado, cabe concluir entonces que las cdmaras de apelaciones

federales argentinas pertenecen a la categoria juridica de “tribunales u 6rganos judiciales
colegiados” y han quedado claras las razones que justifican esa colegiacion.

D. Lacamara de apelaciones como tribunal

246 En este sentido, “ha de preferirse la intervencion de 6rganos reducidos, integrados por tres 0 no mas de cinco
miembros, pues la experiencia demuestra que los tribunales de composicion numerosa dificultan la deliberacion
y coordinacion de criterios”. Palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 22 edicidn, 1975, t. Il, pag. 24.

247 Cfr. Pound, Roscoe, Appellate Procedure in Civil Cases, Litlle, Brown and Company, Boston, 1941, pags.
384-385.

248 Estas subdivisiones no existen en todas las camaras federales de apelaciones, como se menciono varias veces
a lo largo de esta tesis, pero si en la mayoria. Por ejemplo, en jurisdicciones en las que el caudal de apelaciones
podria ser menor, las camaras federales aln estan integradas Unicamente por tres jueces (v.gr. Camara Federal
de Posadas, de General Roca, de Parand, de Resistencia). Esto no descarta, no obstante, que en un futuro
pudieran ser ampliadas mediante la creacion de nuevas salas, si la cantidad de trabajo o la organizacion del
tribunal lo requiriesen.

249 |a proposicion de una doctrina del precedente horizontal obligatorio mantiene este principio general, en
tanto el en banc o plenario es, precisamente, reducido a una excepcién que no sera necesaria en tanto y en
cuanto se respete esa obligatoriedad.
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A continuacion, se analizara entonces cual es la funcién de la cAmara de apelaciones en el
organigrama judicial argentino y como lo lleva a cabo: su composicién, organizacion,
estructura, funcionamiento, autoridades y competencia.

i.  El recurso de apelacion

Las camaras de apelaciones tienen como principal funcion el tratamiento y la resolucion
de los recursos de apelacion interpuestos por las partes de un proceso?®. No obstante, la
relacién entre apelacion y colegiacion no es necesaria, sino contingente: puede haber
apelacion ante un 6rgano unipersonal, siempre que asi la ley lo disponga. Palacio menciona
un ejemplo de nuestro ordenamiento procesal en el que la apelacion se daba ante un dnico
juez: es el caso de las sentencias dictadas por los jueces de paz legos, las que eran recurribles
ante jueces letrados de primera instancia®®!. Esta claro, no obstante, que es la excepcion y
que la colegialidad es preferida, por las razones que se brindaron mas arriba.

El recurso de apelacion es un medio por el cual una controversia juridica ya resuelta por
uno o mas magistrados es revisada —de acuerdo con determinados parametros y
limitaciones— por un nuevo tribunal (sea unipersonal, sea colegiado). Es “el remedio
procesal tendiente a hacer efectivo el doble examen de la causa”; el recurso no habilita un
nuevo proceso —con todas las diligencias probatorias y etapas caracteristicas de la primera
instancia—, sino que es una revision de lo ya decidido?2.

La appelatio, como tal, no existio siempre. En la primera etapa del proceso civil romano,
la del ordo iudiciorum privatorum, no habia recursos contra las sentencias?2. Recién con el
sistema extraordinario o de la extraordinaria cognitio apareceria la posibilidad de impugnar
la sentencia mediante la appelatio?®. Paralelamente, en el proceso germanico la sentencia
era inapelable, y si alguna de las partes la rechazaba, la discrepancia se resolvia mediante un
duelo (Zweikampt)?%.

Si bien es logico intuir que el recurso fue creado en beneficio del perjudicado por aquella
primera sentencia dictada en la causa, con el fin de que otro 6rgano judicial pudiera subsanar
los posibles errores que el primero pudo haber cometido, en realidad el origen del recurso
fue como instrumento de centralizacion politica:

A esa finalidad obedece tanto su aparicion en el procedimiento extraordinario romano,
en el cual se reconoce al Emperador, como titular originario de la jurisdiccion, la

250 |_a Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal también conoce los
recursos directos previstos expresamente en las leyes especificas.

21 palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 22 edicidn,
1975, t. I, pag. 23.

252 palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1975, 22
edicion, t. V, pag. 82.

253 palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1975, 22
edicion, t. I, pag. 80.

24 palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1975, 22
edicion, t. I, pag. 81.

25 palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1975, 22
edicion, t. I, pag. 82.
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potestad de rever en Gltima instancia las causas sustanciadas en provincias, como su
resurgimiento a raiz de la formacion de las modernas nacionalidades europeas y de la
consolidacion del poder real, época en la cual la apelacion constituye una afirmacion de
soberania frente a los sefiores feudales®.

El recurso, entonces, encuentra sus origenes en el Derecho Romano y en el Derecho
Canonico, que fueron desarrollando modelos de sistemas de apelacion y revision mas
formales y centralizados®’.

La esencia de este remedio procesal puede resumirse en los siguientes caracteres: i)
garantiza la revision, por un 6rgano judicial distinto, de lo que ha sido resuelto en una
instancia inferior; ii) siempre que esa sentencia de primera instancia hubiera ocasionado
un perjuicio; iii) por tratarse de un recurso ordinario, el tribunal de apelacion tiene la
misma amplitud de conocimiento en la causa que el érgano de primera instancia en tanto
hubiera sido materia de agravio?®; iv) las partes pueden manifestar sus argumentos ante
el tribunal de segunda instancia; v) como resultado de la revision el tribunal de segunda
instancia emite una decision fundada?®®.

Actualmente, el recurso de apelacion se encuentra regulado en el Cdodigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion (articulos 242-279), en donde se determinan los requisitos de
procedencia y admisibilidad (monto apelable, formalidades en que debe ser efectuada la
apelacion, plazos).No corresponde aqui profundizar mas sobre las particularidades que el
recurso de apelacién adopta en el ordenamiento procesal argentino, pues se han dejado
claros los lineamientos que lo caracterizan, lo fundan y lo regulan. Es evidente entonces
que, hoy en dia, la finalidad actual del recurso es constituirse en una garantia de
imparcialidad y objetividad.

ii. Reglamento interno. Naturaleza juridica

En general, es la propia ley de creacion de la camara la que manda y faculta al tribunal a
dictar ese reglamento interno del érgano judicial e incluso, a veces, lo somete a la aprobacién
de un tribunal superior jerarquico. Ejemplo de ello es el articulo 22 de la ley 4055, que
establecia que

Las Camaras Federales dictaran su reglamento interno y lo someteran a la aprobacion
de la Suprema Corte.

26 palacio, Lino Enrique, Tratado de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1975, 22 edicidn,
t. I, pag. 82.

257 Martineau, Robert J., Modern Appellate Practice. Federal and States Civil Appeals, Bancroft-Whitney Co.,
San Francisco, 1983, pag. 3.

28 Guasp, Jaime, Derecho Procesal Civil, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, tomo I, 1968, pag. 730;
Fassi, Santiago y Yafiez, César, Cédigo Procesal Civil y Comercial, Buenos Aires, Astrea, tomo 2, 1989, pag.
252.

29 Se trata de un “recurso positivo” que, como tal, exige que se dicte sentencia efectivamente resolviendo la
cuestion apelada y no es posible simplemente dejar sin efecto la sentencia apelada y dispone el reenvio al 6rgano
de primera instancia para que dicte una nueva sentencia. Cfr. Couture, Eduardo J., Fundamentos del derecho
procesal civil, Buenos Aires, Depalma, 1993, pags. 366-367.
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Esta exigencia coloca al reglamento en la categoria de “actos sujetos a aprobacion”. Este
tipo de actos ha sido definido como un acto administrativo valido porque ha nacido conforme
al ordenamiento juridico vigente, siendo emitido —contrariamente a lo que acontece con el
acto “ad referéndum”— por el funcionario con competencia para dictarlo; la posterior
aprobacion —que es una de las formas a través de las cuales se ejerce el control
administrativo preventivo— sélo le confiere eficacia a ese acto valido anterior?®. La
aprobacion de ese acto es declarativa, produciendo efectos retroactivos a la fecha del acto
originario®s.

No hay una disposicion similar a la de la ley 4055 en el decreto-ley 1258/85, ni tampoco
en la ley 21628, que crea concretamente la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal. Sin embargo, el decreto-ley reenvia en diversas
circunstancias al reglamento, dando por supuesto que este sera dictado.

La denominacidn, “reglamento”, proviene del hecho de que se trata de “una manifestacion
de voluntad de drganos administrativos, creadora de status generales, impersonales y
objetivos”?%2, Este reglamento lleva la forma de una acordada dictada por la propia camara,
en ejercicio de la funcion legislativa que tiene a su cargo.

En lo que hace a la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, la estructura de su reglamento interno es la siguiente:

Capitulo I: Camara — Integracion

Capitulo 11: Autoridades. Designacion

Capitulo I11: Presidencia

Capitulo 1V: Junta de Superintendencia

Capitulo V: Acuerdos plenarios en materia de superintendencia
Capitulo VI: Salas

Capitulo VII: Secretaria General

%60 Cfr. Heredia, Horacio, Contralor administrativo sobre los entes autarquicos, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1942, pags. 74 y 75; Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Abeledo Perrot, Buenos
Aires 1966, pag. 646, n° 230; Sayagués Laso, Enrique; Martins, Daniel H., Tratado de Derecho Administrativo,
T. I, Fundacién de Cultura Universitaria, 1998, pag. 417.

%1 Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala I, El Principado S.A. ¢/
E.N. — M° de Defensa — s/ contrato administrativo, causa n.° 36.038/96, sentencia del 7-10-1998; Procuracion
del Tesoro, Dictamenes T. 52, pag. 521.

22 «Gj bien el reglamento stricto sensu proviene cominmente del Poder Ejecutivo, en los ordenamientos
juridicos en general, y en el nuestro en particular, se admite que el reglamento provenga de otros érganos,
verbigracia del Legislativo o del Judicial (ver Constitucion Nacional, articulos 66 y 113). Aun en estos Ultimos
supuestos se tratara de un reglamento “administrativo”, pues [...] la funcion administrativa es considerada en
su aspecto substancial, material u objetivo, vale decir teniendo en cuenta la naturaleza juridica interna de la
actividad desarrollada, con total prescindencia del 6rgano o del agente productor del acto o de la actividad”.
Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 5 ed., 2000, t. |, pag.
112.
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Para comprender el contenido de todas aquellas cuestiones tratadas en el reglamento
interno es preciso efectuar una breve distincion entre la funcién jurisdiccional y las funciones
legislativa y administrativa de la camara?®. Esta distincion es importante, pues los actos
dictados en ejercicio de una u otra funcién tendran su propio régimen juridico y quedaran
sujetos a principios diversos.

La actividad propia de las camaras de apelaciones, en cuanto érganos del poder judicial,
es la funcion judicial o jurisdiccional, relacionada con la resolucion de controversias o
conflictos juridicos entre partes mediante actos tipicos denominados sentencias. Lo tipico de
la actividad judicial es que se desarrolla en un proceso y regula la discusion de dos litigantes
ante una autoridad imparcial*.

Sin embargo, junto a esta funcion especifica y materialmente propia del poder judicial, las
camaras desarrollan también las otras funciones del Estado: la legislativa y la
administrativa®®®, Un acto tipico del ejercicio de la funcion legislativa por parte de la cdmara
es, precisamente, el dictado de su reglamento interno. Actos tipicos del ejercicio de la funcion
administrativa son, por ejemplo, el nombramiento o remocion de empleados, la aplicacion de
sanciones, la compra de muebles y Utiles, etcétera.

iii. Salas

La distribucion del trabajo y otras cuestiones administrativas dentro de una determinada
instancia judicial es una de las materias fundamentales que suelen ser reguladas por los
reglamentos internos del tribunal. Esa distribucion puede organizarse en diversas
modalidades:

a) lacreacién de dos 0 mas cadmaras con idéntica competencia
b) la creacion de una Unica camara dividida en salas.

A su vez, la distribucion del trabajo entre las distintas cAmaras —en la hipotesis a)— o
entre las distintas salas —en la hipotesis b)—, admite dos sistemas diferentes: i) el sistema
de turnos y ii) el sistema aleatorio de sorteo.

En lo que hace a las cdmaras federales de apelaciones de Argentina, las salas distribuyen
su labor mediante un sistema de sorteo informéatico que garantiza que todas reciban una
cantidad proporcional de causas?. En el momento en que el litigante se presenta con su
escrito inicial ante el tribunal, cualquiera de las salas que integran la camara es

263 Esta dualidad de materia jurisdiccional, por un lado, y materia administrativa, por el otro, se ve reflejada en
el propio reglamento, que prevé la convocatoria a plenarios de una y otra indole (articulo 10° inciso 5°).

264 <L 3 revision (pero no tanto) de los actos administrativos del Poder Judicial”, Rev. Derecho Administrativo,
n.° 5, sept.-dic. 1993, n.° 14, pag. 499.

265 En tal sentido, Balbin ha puesto de relieve que “Cada uno de los poderes del estado ejerce también materias
ajenas o extrafias, esto es, materias de los otros poderes en los siguientes casos: Potestades ajenas y
concurrentes, es decir aquellas que sean necesarias para el ejercicio de las potestades materialmente propias.
Por ejemplo, el ejercicio de potestades materialmente administrativas por los Poderes Legislativo o Judicial.”
Balbin, Carlos F., Tratado de Derecho Administrativo, La Ley, Buenos Aires, 2011, t. I., pag. 65.

266 |_os articulos 6° y 7° del Reglamento para la Asignacion de Causas en la Justicia Nacional en lo Contencioso
Administrativo asi lo establecen. Cuando el sistema informatico fallare, se prevé la asignacion por bolillero. Se
volvera sobre estos articulos méas adelante, en referencia especifica a la CNACAF.
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potencialmente competente para conocer en dicho asunto. Mediante el sorteo que se realiza
ante la Secretaria General, se desinsacula a una de las salas, y esa sala es la que poseera, a
partir de alli, competencia para decidir el caso en nombre de la cAmara. Las demas salas
ostentaran una suerte de “incompetencia de turno™?®’.

Ese dltimo es el sistema que consagra la ley 13998 y todas las que le siguieron.
Curiosamente, dicha ley no disponia que la cAmara se estructurase en salas obligatoriamente,
sino que lo concibe como una suerte de “facultad”. En efecto, su articulo 25 establecia que
“Las camaras nacionales de apelaciones podran dividirse en salas de tres miembros cuando
estén integradas por nimero suficiente de jueces.”

En cambio, el decreto 1258/85 asumio otra redaccion. En su articulo 25, dispone: “Las
camaras nacionales de apelaciones se dividiran en salas. Designaran su presidente y uno o
mas vicepresidentes, que distribuiran sus funciones en la forma que lo determinen las
reglamentaciones que se dicten”. En linea con esto, la ley 21628, dispuso, en su articulo 3°,
que la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal que estaba
creando estaria integrada por seis jueces y actuaria dividida en dos salas de tres miembros
cada una.

En cuanto a la naturaleza juridica de las salas y la relacién entre ellas y la camara, debe
quedar claro, en primer lugar, que no se trata de un érgano judicial distinto de la cAmara, sino
que, por el contrario, es una subdivision de esa cdmara, inspirada en la necesidad de distribuir
el trabajo, que emite sentencias a su nombre y representacion. Tanto el analisis histérico
como el realizado aqui respecto de la colegiacion y el efectuado en el capitulo referido a los
fallos plenarios acerca de la contradiccion, dejan en claro que la existencia de salas dentro de
una unica camara se debe Unicamente a la necesidad de distribuir el trabajo. Por ello, en
aquellas jurisdicciones donde la cantidad de trabajo no lo amerita, el tribunal no se encuentra
dividido en salas (v.gr. Mar del Plata, Parana, General Roca).

La normativa también es clara al respecto. El articulo 3° de la ley 21628 establece “Créase
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de la Capital
Federal, que estara integrada por seis (6) jueces y actuara dividida en dos (2) salas de tres (3)
miembros cada una”. Basta analizar literalmente su texto para comprender que los seis jueces
(que luego, por diversas normas, se extendieron a quince), forman parte, ante todo y en primer
lugar, de la camara. Integran la cdmara. Es la actuacion de esa Camara la que, luego, se
dividira, tal como dispone la norma.

De todos modos, es evidente que, aun en el caso de que se tratara de tribunales distintos,
en tanto tienen a su cargo la resolucion de controversias con la misma competencia material
y personal, las reflexiones de esta tesis sobre el precedente serian igualmente aplicables (en

%67 No existe unanimidad doctrinaria acerca de si es esta una verdadera incompetencia en razon del turno puesto
que las salas contencioso-administrativo federales —que son las que nos ocupan— no se manejan por turnos
como si lo hacen otros fueros (por ejemplo, el fuero penal), sino, como se ha dicho, por sorteo informatico. Pero
sobre lo que no habria duda es que, una vez que sale sorteada una determinada sala, el conocimiento de dicho
proceso por parte de otra sala seria una clara vulneracion de las reglas de distribucion de causas vigentes (sean
estas legales o reglamentarias), que si no llegara a justificar la procedencia de una excepcion de incompetencia
(C13CC, Tucuman, La Ley, t. 122, fallo N° 55.293; PALACIO, Lino E., Tratado de Derecho Procesal Civil, t.
Il, Bs. As., 1994, pag. 369), cuanto menos obligaria a la remision del expediente a la sala a la que, por sorteo,
le corresponderia conocer.
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efecto, los mecanismos de uniformidad fueron previstos por primera vez en nuestra
legislacion cuando existian distintas cAmaras con igual competencia).

Esto, que parece claro cuando se estudia el origen historico de las camaras de apelaciones
y, especificamente, el origen de la creacion de las salas dentro de una cdmara, ha sido, sin
embargo, dejado de lado en la préctica. Prima entre los jueces de las salas una concepcion
segun la cual la sala es un drgano judicial independiente. Tal concepcidn se manifiesta en la
forma de resolver las controversias, en la subestimacion del precedente de otras salas y en el
lenguaje utilizado al dictar las decisiones judiciales. Todo ello ha quedado expuesto en el
analisis jurisprudencial.

iv. Vocalias

Vocal, seglin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, es la “persona que tiene voz
en un consejo, una congregacion o junta...”?%8, El término proviene del vocablo “voz” y es
utilizado en diversos ambitos, ademas del juridico.

En las camaras de apelaciones, cada vocalia indica el “lugar” que ocupa cada uno de los
magistrados en la estructura de las salas que conforman la cdmara. Es una forma de
individualizar a cada magistrado dentro de una sala.

En general, los reglamentos internos las designan en forma numérica y consecutiva de
acuerdo con las salas que integran la camara (vocalia 1, vocalia 2, vocalia 3). De este modo,
se podré indicar, por ejemplo, que la vocalia 1 de la sala Ill se encuentra vacante, o de
licencia, mas all& de cudl sea la persona fisica que concretamente sea o haya sido su titular.
Esta identificacion de vocalias dentro de cada sala permite regular, verbigracia, los turnos de
vocalias durante ferias judiciales, el orden de votacion o circulacion de un expediente dentro
de cada sala, y otras cuestiones que necesitan ser reguladas genéricamente, es decir, con
independencia del nombre y apellido del magistrado que circunstancialmente forma parte de
una de las salas de la cdmara.

E. Composicion, estructura y funcionamiento de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (CNACAF)

En el caso de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, el articulo 1° del Reglamento interno establece que dicha cAmara esta compuesta
por cinco salas integradas por tres jueces cada una, y que estas salas se individualizaran con
los nimeros romanos I, 11, 111, IV y V.

El articulo 3° de la ley 12330 preveia que para juzgar en juicio ordinario “formard tribunal
una de las salas, conforme al orden de turno...”. Concordantemente, el Reglamento para la
Asignacion de Causas en la Justicia Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal?6°
utiliza el vocablo “tribunal” para referirse tanto a la Camara como a las salas que la

268 http://buscon.rae.es/drae/srv/search?val=vocal.
269 Acordada 7/94, del 10-8-1994.
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componen. En efecto, en su texto puede visualizarse el término con mayUscula (articulo 8°279)
y con mindscula (articulo 2°, incisos 2° y 4°, articulo 11).

El uso de la mayUscula para unos casos y de la minascula para otros pareceria indicar,
conforme a las reglas ortograficas vigentes, que la primera vez se estd haciendo referencia a
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal como
institucibn —mediante una mencion anaférica precedida del articulo determinado—,
mientras que la segunda, a las salas que la conforman —utilizando el término “tribunal” como
nombre comin?’t—,

Esta doble denominacion se observa también en la jurisprudencia de la Camara: los jueces
aluden indistintamente a la camara y a la sala como “tribunal”. Sin embargo, a diferencia del
uso que parece atribuirle la normativa, la préactica jurisprudencial de la CNACAF demuestra
que subyace, en los jueces, una cierta concepcion —errada— de que cada sala es un tribunal
independiente de la cdmara. Esto, que ya ha sido mencionado en la seccion anterior, sera
analizado concretamente en relacion con esta cdmara en el capitulo referido a la
jurisprudencia recabada en el trabajo de campo.

Otras normativas utilizan el término “tribunal en pleno” o “tribunal plenario” para indicar
la reunion de todos los magistrados que integran las distintas salas que conforman la camara.
En esa linea, mientras que las decisiones judiciales de las salas son sentencias, lisa y
Ilanamente, las del tribunal plenario, son fallos plenarios. Unas y otros tienen distintos
efectos juridicos.

La participacién de una u otra sala en el conocimiento de una controversia juridica
determinada esta regulada, precisamente, en el Reglamento de Asignacion de Causas?’2
mencionado que, al igual que el Reglamento Interno, constituye una acordada dictada por la
Camara en ejercicio de la funcién legislativa que tiene a su cargo. Por medio de dicha

270 Este articulo (cfr. Acordada 8/01) establece que ... la asignacion a una Sala del Tribunal o a un Juzgado de
Primera Instancia determinara la radicacion respectiva de las restantes causas en el mismo tribunal, sin dar
lugar a compensacion.” (El destacado no pertenece al original). Como se puede ver, el texto transcripto tiene la
riqueza de incorporar el término tanto con mayuUscula como con mindscula, con el aparente fin de indicar
realidades distintas (en el primer caso, en referencia a la Camara, en el segundo, en referencia a las salas.

211 |a Ortografia de la lengua espafiola prescribe que “Se escriben con mayuscula inicial todas las palabras
significativas que componen la denominacién completa de entidades, instituciones, organismos, departamentos
o divisiones administrativas, unidades militares, partidos politicos, organizaciones, asociaciones [...]”. Real
Academia Espafiola, Ortografia de la lengua espafiola, 12 ed., Buenos Aires, Espasa, 2011, pag. 483. A su vez,
en referencia a las menciones anaforicas indica que “Los nombres comunes que se utilizan para referirse
anaféricamente a instituciones o a entidades que se han citado con anterioridad no deben escribirse con inicial
mayuscula, aunque coincidan con el sustantivo genérico incluido en la denominacién completa: El programa
fue disefiado por el Departamento de Linglistica Computacional. Este departamento se cred hace varios afios
[...] No obstante, si el sustantivo genérico se emplea precedido simplemente del articulo determinado (el, 1a),
puede escribirse con mayuscula inicial [...]”. Real Academia Espafiola, Ortografia de la lengua espafiola, 12
ed., Buenos Aires, Espasa, 2011, pag. 484. Por (ltimo, respecto a las entidades con mayuscula colectiva o
institucional, la regla es que “Existe un grupo de sustantivos que, junto a sus usos como nombres comunes,
cuentan con acepciones en las que designan entidades, organismos o instituciones. Cuando se emplean con este
valor, se escriben con maytscula inicial [...] Cuando estos mismos sustantivos no designan la institucion, sino
que se emplean como nombres comunes, se escriben siempre con minuscula.” Real Academia Espafiola,
Ortografia de la lengua espafiola, 12 ed., Buenos Aires, Espasa, 2011, pags. 484-485.

272 Acordada 7/94, dictada el 10 de agosto de 1994.
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acordada se establece que, presentada una causa ante la Cdmara, la desinsaculacion de la sala
que decidird se producird mediante sorteo informatico —o, en su defecto, mediante
bolillero—273 cuyo efecto juridico principal es dar lugar a la radicacién de la causa (articulo
7°).

i. Autoridades

En base a la organizacion interna descripta, deben distinguirse las autoridades de la cAmara
de las autoridades de las salas, asi como sus funciones. Estas cuestiones también son
reguladas por los reglamentos internos de los 6rganos judiciales. Asi, de acuerdo con el
articulo 3° del Reglamento interno de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, las autoridades de dicha cAmara seran:

a) el Presidente
b) el Vicepresidente primero
c) el Vicepresidente segundo

El Presidente de la Camara es elegido entre los jueces que la integran. Representa al
tribunal ante cualquier persona fisica o juridica, incluso ante la Corte Suprema y los demas
poderes del Estado?’.

De este modo, la cdmara en tanto tribunal es un 6rgano del poder judicial, representado
por su presidente, por medio del cual se dan sus relaciones para con otras personas u 6rganos.
Las salas, en cambio, no pueden entablar relaciones juridicas con otras personas de derecho
por si mismas, sino que deben hacerlo por medio de la presidencia de la Cdmara. Esto asienta
la idea de que la existencia de salas responde a una distribucion administrativa del trabajo entre
pequefios tribunales colegiados dentro de un gran tribunal.

Por otra parte, del reglamento interno se desprende que una sala no tiene autoridad sobre
la otra, sino que es la cdmara en su conjunto —y el Tribunal o Junta de Superintendencia, en
su caso— la que tiene autoridad sobre las salas que la integran. La autoridad a la que alude
el reglamento es la autoridad administrativa.

La autoridad de cada sala sera el Presidente de la sala. Se trata de cargos electivos, cuyo
modo de designacion también es regulado por el reglamento interno (articulos 4°y 5°).

El 6rgano encargado de la funcion administrativa de la cAmara en general es —en todo
aquello no exclusivamente atribuido al Presidente de la cdmara— la Junta de
Superintendencia, formada por el Presidente de camara (0, en caso de ausencia 0

273 Articulo 6°: “La asignacién de la causa al Juzgado o sala que deba intervenir serd efectuada a través del
sistema informéatico —de conformidad al programa elaborado a tales fines, con la intervencion de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, y en funcién de la clasificacion por cddigos y objetos del Anexo 1V, la que
tiene por finalidad la asignacion a todos los juzgados y salas de idéntico nimero de causas de analoga
complejidad. Cuando el sistema informatico saliere de servicio, la asignacion se efectuara por sorteo, mediante
bolillero, y el resultado se hara constar en el formulario para ingreso de causas por medio de un sello...”

274 Cfr. articulo 10°, inciso 4°, del reglamento de la CNACAF.
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impedimento, el Vicepresidente primero o segundo) —quien representa a su vez a la sala a
la cual pertenece— y un vocal por cada una de las otras salas (articulo 11).

F. Conclusiones parciales

A lo largo de este capitulo se ha examinado como y por qué surgen, en la historia de la
justicia federal argentina, las camaras de apelaciones. Esto facilito la comprension del rol que
desempefian en el organigrama judicial, y permiti6é visualizar la conexion del sistema de
justicia federal argentino con el estadounidense. Asimismo, se analizé la evolucion histérica
de las camaras a través del cambio de normas procesales, hasta alcanzar la composicion
actual, y se realizaron explicitas referencias, cuando fue oportuno, a la camara que se ha
tomado como muestrario de andlisis en esta tesis.

Se considerd necesario explicar también como surge el sistema de division de tareas a
partir de la creacion de salas dentro de un tribunal, asi como la relacién entre las salas y la
camara que ellas integran. Para esto, se partid del analisis del 6rgano judicial en cuanto tal, y
de los conceptos de d6rgano judicial unipersonal y colegiado, pues el funcionamiento de las
camaras de apelaciones y la modalidad de toma de decisiones que en ella tiene lugar solo
puede comprenderse a partir de la idea de colegialidad.

Se concluyé que la adopcion del sistema de division del tribunal a través de la creacion de
salas dentro de una misma camara responde a la necesidad historica de dividir las tareas y de
distribuir las causas de un modo equitativo. Esto excluye que las salas sean tribunales en si
mismos, distintos e independientes de la camara a la que pertenecen. El olvido de esta
realidad es una de las causas por las que los mecanismos que el legislador ha previsto para
evitar las contradicciones en las camaras y uniformar la jurisprudencia (la facultad de
autoconvocarse, el recurso de inaplicabilidad de ley y los fallos plenarios) han fracasado.
Pues si las salas recordasen que son parte de un todo, representantes en cada caso concreto
en que han salido sorteadas de la cAmara a la que pertenecen, entonces la actitud en torno a
la uniformidad de la jurisprudencia probablemente habria sido otra.

Esta es la concepcidn aln vigente en las camaras de apelaciones estadounidenses, cuya
historia y modalidad de funcionamiento es casi idéntica a la nuestra, como se vera en el
capitulo I11. En efecto, alli los propios jueces reconocen que estar al tanto de las decisiones
de paneles al que el juez no pertenece es una gran labor —sobre todo para un juez que
seguramente estara muy ocupado— pero que, si la camara quiere mantener, como institucién
— como organo judicial— una actitud unificada en aquellos asuntos en los que los jueces no
estan de acuerdo, es imperativo que cada juez esté familiarizado con los precedentes que
dictan los paneles a los que no pertenece. De alli que, para los jueces, leer todas las sentencias
de la camara esta dentro de sus deberes regulares?’.

275 | etter from Ninth Circuit Judge Hamley. 236. Llewellyn, The Common Law Tradition: Deciding Appeals
317 (1960); 235. Western Pac. R.R. Corpég. v. Western Pac. R.R., 197 F.2d 994, 1015 (9th Cir. 1951), vacated,
345 U.S. 247 (1953); Lamar, A., “En banc...”, pag. 728. Llewellyn, K., The Common Law Tradition..., pag.
239. Interview with Ninth Circuit Judge Hamley.
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Aquella “actitud institucional” es la que las camaras de apelaciones deben recuperar y ello
podria lograrse con la incorporacion del deber de informarse de la jurisprudencia de las
demas salas, de tener reuniones periodicas y de seguir el precedente de sus pares. Esto daria
lugar a sentencias con mejores fundamentos, a una mejora de la opinidn publica sobre la
legitimidad, la integridad y la imparcialidad del poder judicial y, a largo plazo, significaria
una reduccion del tiempo y del trabajo, pues una vez que quedase claro el pensamiento de la
camara como institucion respecto de los asuntos mas controversiales que tienen en sus
manos, se evitarian muchos recursos que son estimulados por la propia contradiccién entre
las salas.

Por ultimo, el estudio realizado en este capitulo permite concluir que aun si permaneciera
la antigua division de la instancia de apelacidén en cdmaras, eso no habilitaria que dos cAmaras
con igual competencia material, personal y territorial dictaran sentencias en sentido
contradictorio. El anélisis del surgimiento de los fallos plenarios en la historia del poder
judicial argentino corroborara lo dicho, pues demostrara que estos surgieron para unificar la
jurisprudencia de camaras distintas ante la intolerabilidad de contradicciones entre ellas.
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CAPITULO 111

RECURSO DE INAPLICABILIDAD DE LEY
Y FALLOS PLENARIOS: SURELACION
CON LADOCTRINA DEL PRECEDENTE

HORIZONTAL

El estudio de los fallos plenarios y de los procedimientos que lo originan (el recurso de
inaplicabilidad de ley o la autoconvocatoria de la camara) resulta insoslayable en una tesis
que tiene por objeto el analisis de la obligatoriedad del precedente en las camaras de
apelaciones argentinas. Estos mecanismos, creados con el objeto de garantizar la uniformidad
de la jurisprudencia en las cAmaras de apelaciones plantean un interrogante inicial: si existen
como consecuencia de un deber previo de seguir el precedente horizontal o si, por el
contrario, su existencia no se relaciona con la obligatoriedad del precedente horizontal (o,
incluso, la descarta).

Es preciso destacar, antes de adentrarse en el andlisis de aquellas cuestiones, que la
situacion juridica actual del recurso de inaplicabilidad y de los fallos plenarios es de
transicion e incierta, toda vez que: (i) la ley 26853 ha derogado los articulos del Codigo
Procesal que los regulaban y creado el recurso de casacion; (ii) se prevé una reforma del
Caodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion; (iii) existe un proyecto de ley que propone
derogar la ley 26853 y retornar al régimen de los fallos plenarios. Todo ello sera analizado
en la seccion 5 de este capitulo.

No obstante, el analisis de estos institutos sigue siendo imprescindible a los fines de esta
tesis, por cuanto ha sido el régimen vigente por décadas y posee una influencia protagénica
no solo en las conclusiones que puedan obtenerse sobre la existencia de obligatoriedad
horizontal en las camaras de apelaciones, sino también en la delimitacion y analisis de
cualquier nuevo régimen que pretenda sustituirlos.
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Para esclarecer la relacion entre la existencia de fallos plenarios en nuestra legislacion
procesal y la doctrina del precedente horizontal en las camaras de apelaciones, a lo largo del
siguiente capitulo se estudiara el origen de los plenarios y del recurso de inaplicabilidad de
ley en nuestro ordenamiento juridico (seccién V.111) y su funcionamiento a partir de su
incorporacion al Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (seccion V.I1V). Asimismo,
se comparard estos institutos con aquellos que regulan la obligatoriedad horizontal del
precedente en Estados Unidos, sistema en el que, efectivamente, estos mecanismos existen
como complemento de una doctrina del precedente horizontal obligatorio. Con este Gltimo
objetivo, se examinaran la doctrina del “derecho del circuito” y el procedimiento en banc
(seccion V.VI).

1. LA CONTRADICCION EN TRIBUNALES COLEGIADOS

Si bien la diferencia entre las dos interpretaciones que justificarian la existencia de los
plenarios en el ordenamiento juridico argentino es muy importante —pues implica el
reconocimiento 0 no de fuerza obligatoria a lo que cada sala hubiera decidido con
anterioridad— ambas coinciden en que los institutos del recurso de inaplicabilidad y los
fallos plenarios tienden a evitar la contradiccion entre salas de un mismo tribunal. A
continuacion, se analizara entonces la naturaleza de esa contradiccion en tribunales
colegiados como las cAmaras federales de apelaciones, con el fin de comprender y analizar
la naturaleza de los fallos plenarios como mecanismos de resolucién de esa contradiccion.

Las camaras federales de apelaciones argentinas son tribunales colegiados, es decir,
compuesto de dos 0 méas jueces (en el caso de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, por quince jueces)?’®, que —de acuerdo con las normas
de su creacion— organizan su trabajo a través de la conformacion de salas (en el caso, cinco
salas de tres jueces cada una)?’’. De este modo, cuando una causa ingresa al sistema judicial
para ser resuelta por la camara, se sortea una de aquellas salas, que sera la que dictara
sentencia a nombre y en representacion de todo el tribunal, poniendo fin a la controversia
planteada. Asi es que la sentencia que emana de la sala insaculada es atribuida directamente
a la camara.

Esto es asi por las dificultades que traeria que los quince jueces se reunieran y sentenciaran
todas y cada una de las numerosas causas que ingresan diariamente. Porque, ademas, el hecho
de que la camara esté compuesta por quince jueces responde precisamente a la posibilidad
de que esos jueces se dividan el trabajo en busca de celeridad en los procesos y eficacia en la
justicia; si bastaran tres jueces para atender todas las causas, la cAmara estaria conformada

278 En relacion con esto, véase el capitulo 11, seccion 3.

277 No todas las camaras federales de apelaciones se encuentran divididas en salas, pero, en general, aquellas
que se encuentran en grandes ciudades o que tienen mayor cantidad de litigios, lo estan. Para identificar aquellas
que estan integradas Unicamente por tres jueces, véase la seccién 2 del capitulo IV.
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por una Unica sala de tres jueces, y no por quince. La historia de creacion y ampliacion de las
camaras da cuenta de ello?’®,

Es posible advertir, entonces, que las salas que integran la CNACAF no se forman sobre
la base de la especialidad de los jueces en ciertas materias —como si sucede en otros
casos?’®*—, sino en funcién de la necesidad de organizacion y division del trabajo. Esta
distincidon es importante porque, en el caso de que las salas si estuvieran divididas por
especialidad, a simple vista la existencia de plenarios podria no ser tan imprescindible: la
opinién de cada sala en temas relativos a su especialidad deberia primar sobre las de las
demas, como ldgica consecuencia de que los jueces especialistas en un tema son quienes
estan en mejor situacion para evaluarlo?®,

La divisidn de las camaras federales de apelaciones argentinas en salas responde, pues, a
la division y organizacion del trabajo dentro del mismo tribunal. Esto evidencia que, cuando
una de las salas dicta una sentencia, lo hace en representacion de la cdmara a la que pertenece
y, por ende, esa decision es atribuida a la cAmara en su totalidad y no a los tres jueces que,
circunstancialmente, salieron sorteados para resolverla?®?,

Si bien los restantes doce jueces que no han salido sorteados para el conocimiento de una
causa, en circunstancias normales, jamas la conoceran, basta que tres (o dos) jueces que

278 Sobre el particular, véase el capitulo 11, seccion 2.

279 Como es, por ejemplo, el del Tribunal Supremo de Espafia, que se divide en la Sala Primera, de lo Civil, la
Sala Segunda, de lo Penal, la Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, la Sala Cuarta, de lo Social, la
Sala Quinta, de lo Militar (todas estas, Salas Ordinarias) y el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién, la Sala de
Conflictos de Jurisdiccion, la Sala de Conflictos de Competencia y la Sala Especial del articulo 61 LOPJ (todas
ellas, Salas Especiales). Cfr.http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-
Supremo/Informacion-institucional/Como-funciona-el-TS-/, Ultima visita el 21-4-2016. También estan
divididas por especialidad la England and Wales Court of Appeal (que se estructura en una Civil Division y una
Criminal Division) y las High Courts. Un ejemplo nacional es el del antiguo Tribunal Superior de Justicia de
Buenos Aires: se dividia en dos salas, una en lo civil y otra en lo criminal. Dos sentencias conformes hacian
cosa juzgada, pero si una de las salas revocaba la sentencia de primera instancia, se podia recurrir a la otra,
quien si dictaba sentencia definitiva. Cfr. Levaggi, Abelardo, “La codificacion en el procedimiento civil en la
Argentina”, Revista chilena de Historia del Derecho, Santiago de Chile, 1984, pag. 216. En la actualidad,
algunos tribunales superiores provinciales conservan la division en salas por especialidad. Es el caso del
Tribunal Superior de la Provincia de Cérdoba, dividido en cinco salas de tres miembros cada una (Penal, Civil
y Comercial, Laboral, Contencioso Administrativa, Electoral y de Competencia Originaria).

280 En este sentido, en el caso del Tribunal Supremo espaiiol, el plenario no esta previsto para el Tribunal en su
totalidad, sino para los magistrados que forman parte de cada Sala. Cfr. Ley Orgéanica del Poder Judicial, articulo
197 y el Acuerdo de 23 de diciembre de 2014 de la Comision Permanente del Consejo General del Poder
Judicial, por el que se publica el Acuerdo de 19 de noviembre de 2014, de la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo, sobre la composicién y funcionamiento de las Salas y Secciones y asignacion de ponencias que deben
turnar los Magistrados en 2015” (texto accesible en http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-
163#top, Ultima visita el 21-4-2016). Dicho Acuerdo prevé la reunidn en pleno de la Sala Primera, Tercera'y de
la Quinta. La Sala Segunda, por su parte, ha adquirido la préactica de celebrar Juntas Generales para unificar
criterio. Cfr. con Couso, J.; Mera, J., “El rol uniformador...”, pags. 157-158.

281 Esto también es asf en Estados Unidos: la decision de los paneles es atribuida a la cAmara de apelaciones.
Cfr. Con Lamar, A., “En Banc Hearings... (Part ), pags. 563-564.
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integren una sala dicten sentencia, para que se considere que la camara se ha expedido sobre
el asunto.

Asi es que la sentencia de la camara es dictada por tres jueces, que deben ponerse de
acuerdo sobre la decision que resolvera esa controversia concreta. La posibilidad de
desacuerdo entre esos tres jueces, sin duda, existe. Siempre que dos 0 mas personas deben
tomar una decision, hay posibilidades de que no se pongan de acuerdo acerca de qué decision
tomar: es improbable que todos los seres humanos que ocupan el cargo de juez piensen
exactamente lo mismo en todas las controversias que deben resolver. Por eso es que, en
general, en drganos colegiados, las decisiones unanimes no abundan, y es esperable que asi
sea®?, Es por eso también que, en los érganos colegiados argentinos, no se ha adoptado la
unanimidad real ni la unanimidad ficticia como modo de toma de decisiones.

En un sistema de unanimidad real los miembros deliberan hasta que llegan a una solucion
en la que todos estén de acuerdo con convencimiento de que esa es la solucién correcta. La
exigencia normativa de esta situacion seria algo absurda, a sabiendas de que en muchos casos
ese convencimiento podria no alcanzarse jamas.

La unanimidad ficticia o forzada, por su parte, es aquella en la que la opinion de los
miembros en desacuerdo directamente se omite y se emite en cambio un solo voto firmado
por todos, que es en realidad (puertas adentro del tribunal) el voto de la mayoria?3. En estos
casos se desconoce la autoria individual de lo decidido y se atribuye directamente la sentencia
al tribunal®®*. Este sigue siendo el sistema vigente en Francia y en Italia, donde no se admiten
opiniones concurrentes ni disidencias ni se revela la autoria de la decisién judicial?®. Otros
ejemplos de Europa continental con sistemas de unanimidad forzada o ficticia son Grecia,

282 Dice Finnis, al respecto, que “no hay necesidad de insistir en que la unanimidad sobre la solucién deseable
a un problema de coordinacion especifico no puede lograrse en la practica en ninguna comunidad con un bien
comun complejo y con miembros inteligentes.” Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2000 (traduccién de Natural Law and Natural Rights, Clarendon Press, Oxford, 1980, a cargo
de C. Orrego), pag. 262.

283 Una variante se presenta cuando un magistrado, notando que sus fundamentos no constituyen mayoria, y
frente a dos opiniones contrapuestas de sus colegas, decide dejar de lado su intimo convencimiento para adherir,
de esas dos, a la opinion que le parece mas deseable. Es lo que ha sucedido en la sentencia dictada por una
camara de apelaciones de la Provincia de Entre Rios en el caso Etchevehere (cfr. Garay, A., La Doctrina...,
pag. 184). Alli, la discrepancia de fundamentos ponia en riesgo la validez de la sentencia, pues no habia mayoria
respecto de los fundamentos, aunque si respecto del resultado. Es por eso que el juez opt6 por exponer cuéles
eran sus sinceros fundamentos, mas expresamente abandonarlos para adherir a los de su colega y dar lugar asi
a una mayoria que evitara la nulidad de la sentencia. No obstante, la Corte Suprema la dejo sin efecto, por
considerar que la opinién de ese magistrado era contraria a su propio convencimiento. En esa decision, la Corte
esta anulando no solo la unanimidad ficticia sino la mayoria ficticia. Cfr. CSIN, Arturo R. Etchevehere y otro
v. Gilberto Izaguirre, Fallos 304:590, sentencia del 4 de mayo de 1982.

284 | egarre, Santiago, Obligatoriedad atenuada de la jurisprudencia.. ., pag. 86.

285 Cfr. Summers, R., “Institutional...”, en MacCormick, D. N.; Summer, R., Interpreting Precedents. .., pag.
451,
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Dinamarca, Rusia, Bélgica, Luxemburgo y Holanda?®. Este sistema regia también en la
judicatura del antiguo régimen?®’,

Ahora bien, la colegialidad especifica de las camaras de apelaciones, que se traduce en
subdivisiones de tres jueces trabajando a la par en causas diferentes, abre el escenario para
diversos desacuerdos que pueden darse en el momento que una de sus salas debe resolver
una causa:

(i) En el caso concreto: Puede suceder que los miembros de una misma sala no
coincidan sobre como resolver una determinada controversia (esta es la situacion de
“disidencia” de puertas adentro, es decir, en el seno de una misma sala, entre los jueces que
la componen).

(if) En relacion con un precedente de la camara: Este escenario admite, a su vez, dos
variantes.

a. Puede suceder que todos o algunos jueces de la sala “a” no coincidan con un
precedente que esa misma sala “a” ha dictado en un caso similar anterior.

b. Puede suceder que los jueces de la sala “a” no coincidan con un precedente de
los jueces de la sala “b” respecto de como debe resolverse determinada cuestion juridica
planteada en casos analogos (por ejemplo, que los jueces de la sala “a” piensen que debe
aplicarse a ciertos intereses la tasa pasiva, y los de la sala “b” piensen que debe aplicarse
la activa?®).

La hipotesis (i), de desacuerdo entre los jueces que conforman una sala sobre la resolucion
del conflicto, se resuelve facilmente mediante el procedimiento de toma de decisiones basado
en la mayoria?°. La toma de decisiones por mayoria constituye una de las posibles variantes
de “la regla de autoridad”, que supone que las decisiones se adoptan en funcién de lo que

286 Cfr. Nadelmann, Kurt H., "The Judicial Dissent. Publication v. Secrecy", en The American Journal of
Comparative Law, vol. 8, 1959, pag. 413.

287 «F] fallo del tribunal debia ser (o al menos parecer) siempre unanime y la deliberacion de la decisién en los
tribunales debia por ello ser secreta, comprometiéndose sus integrantes a no revelar jamas su contenido ni la
eventual diversidad de los votos Una vez redactada la sentencia, ella debia ser firmada por todos, aun por los
que no estuvieren conformes con el contenido de la decision. Para el pablico s6lo debia existir la apariencia de
unanimidad, pues la justicia de la decision no derivaba de la deliberacion, del intercambio de razones [...] sino
de la esponténea coincidencia de los jueces en una misma solucidn: la Unica solucién, la verdad unanime, que
funcionaba como reflejo de la unidad indivisible del poder real y alusion a la infalibilidad del juicio divnio.”.
Cfr. Accatino Scagliotti, Daniela, “La fundamentacion de las sentencias. ;Un rasgo distintivo de la judicatura
moderna?”, en Revista de Derecho, vol. XV, 2003, pags. 18-19.

288 Con todos los posibles escenarios que esa hipétesis puede plantear (que los tres jueces de la sala Il piensen
igual y que los tres jueces de la sala Il también estén de acuerdo entre si 0 que dos de los jueces de la sala Il
piensen de un modo y otros dos de la Il del modo contrario, y una matematica lista de variables).

29 Cfr. Legarre, S., Obligatoriedad atenuada..., capitulo II.
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piensan la mayor parte de los miembros?®, De tal modo, sera decision de la sala aquello que
opine la mayoria, que, en una camara “modelo” de tres jueces, siempre sera de 2-1, méas alla
de que uno de los jueces —el disidente— no esté de acuerdo.

La hipotesis (ii.a), que representa el desacuerdo entre los jueces de una sala con un
precedente de esa misma sala es visualizada como un cambio de jurisprudencia y, frente a
ello, el ordenamiento procesal —y la interpretacion que se le ha dado— no prevé ningun tipo
de solucion o recurso. Se volvera sobre el cambio de jurisprudencia en el capitulo VI.

La hipétesis (ii.b), es decir, aquellos casos en los que los jueces que integran una sala no
estan de acuerdo con el precedente de otra sala, exige una soluciéon, pues si las subdivisiones
del 6rgano judicial se contradicen entre si al dictar sus sentencias, se produce el escandalo
juridico de la autocontradiccion: la misma camara estaria diciendo “si” y “no” al mismo
tiempo.

La aplicacion del sistema de mayoria sobre las salas no es la mejor soluciéon, pues ello
implicaria que la cuestion seria resuelta definitivamente recién una vez que la mayoria de las
salas estuvieran de acuerdo (por ejemplo, si son cinco salas, hasta que tres de ellas se
pronuncien en igual sentido). Aquello no es deseable, en primer lugar, porque no garantiza
que exista una real mayoria entre los jueces individualmente considerados?®* y, en segundo
lugar, porque mientras tanto se estarian resolviendo casos concretos en sentido
contradictorio. Sin embargo, esta es la solucion que propicia el instituto del “plenario virtual”
que contempla el Cddigo Procesal Civil y Comercial argentino, sobre el cual se profundizara
mas adelante.

Por principio general, y mas alla de la prevision procesal sobre el plenario virtual, que no
es usualmente utilizado, la contradiccion entre precedentes de distintas salas se resuelve en
nuestro ordenamiento, aplicando el sistema de mayoria sobre la totalidad de los jueces que
conforman la sala: para ello, se convoca a todos a una reunion (plenaria), con el fin de que
se pongan de acuerdo sobre la cuestion controvertida y fijen la doctrina aplicable de alli en
mas. Una vez que estan todos reunidos, se aplica la regla de la mayoria, y se decide en virtud
de lo que piensa la mayor parte de los miembros de la camara. El resultado de esa decision
es el fallo plenario.

2%0 | egarre, S., Obligatoriedad atenuada..., pag. 47. La otra variante de toma de decisiones es la regla de
unanimidad, cuyas dificultades ya fueron mencionadas.

291 gjguiendo con el ejemplo de cinco salas de tres jueces cada una, supongamos que dos de ellas votan
undnimemente la doctrina X (la doctrina X cuenta con 6 votos) y las otras tres salas votan en mayoria (2-1) la
doctrina Y (la doctrina Y cuenta con 6 votos). Asi, la doctrina obligatoria seria la Y, pues cuenta con la mayoria
de tres salas. Sin embargo, si todos los magistrados votaran individualmente, la doctrina obligatoria resultaria
la X, puesto que a los 6 votos de las dos camaras unanimes se sumarian los 3 votos de las disidencias en las
restantes tres camaras, llegando a un nimero de 9 votos-. Este ejemplo es tomado de Falcon, en su critica a los
plenarios virtuales. Se volvera sobre ello mas tarde.
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En sintesis, el andlisis del funcionamiento del instituto del fallo plenario demuestra que la
contradiccion es el gran problema que aquel viene a resolver. Si verdaderamente lo resuelve
o si lo hace eficazmente, es algo que debera ser abordado més adelante.

2. LANATURALEZA DE LOS FALLOS PLENARIOS

Planteado el escenario de contradiccidn en el que se enmarca el fallo plenario, corresponde
analizar su naturaleza y la relacion que puede otorgarle el legislador con el reconocimiento
de obligatoriedad al precedente horizontal.

Ya han sido planteadas introductoriamente las dos perspectivas desde las cuales se puede
interpretar la existencia de los fallos plenarios y del recurso de inaplicabilidad en el
ordenamiento juridico argentino: o son paliativos frente al incumplimiento de un deber
principal, que es el de seguir el precedente horizontal (este es el modo en que funcionan en
las courts of appeals estadounidenses, como se vera) o son institutos que tienden a evitar una
contradiccion que es inevitable en un sistema que no reconoce la obligatoriedad horizontal
del precedente en las camaras de apelaciones, pero en el que se considera que ciertas
contradicciones deben ser subsanadas de algun modo.

La primera hipotesis implicaria que, por ejemplo, el precedente de la sala “A” fuera
vinculante para la sala “B”, de modo tal que cuando esta ultima pretendiera modificarlo
debiera convocar a toda la camara para hacerlo. Para ello existiria el plenario. A su vez, en
el caso de que la sala “B” no respetara dicha obligatoriedad y, en lugar de convocar al pleno,
abandonara por si misma el precedentre de la sala “A”, a través del dictado de una sentencia
contraria a él, el recurso de inaplicabilidad serviria para restablecer esa obligatoriedad que
fue inobservada o bien para reevaluar el precedente de la sala “A” y decidir, en pleno, cuél
seré el criterio vinculante.

En la segunda hipotesis, por el contrario, en tanto el precedente de una sala no seria
obligatorio para las demaés, el legislador se habria visto obligado a prever mecanismos
tendientes a generar un precedente que si fuera obligatorio en aquellas situaciones en las que
la contradiccion entre subgrupos de un mismo 6rgano fuera intolerable. En este escenario,
los fallos plenarios serian un mero resultado de la division de la cdmara en salas que
funcionan en simultaneo, pero no abarcarian el reconocimiento de la obligatoriedad del
precedente horizontal de cada sala.

A lo largo de esta seccion, se analizaran en abstracto ambas hipotesis, para luego examinar
cual de ellas es aplicable al ordenamiento juridico argentino.

A. EI fallo plenario como complemento de la obligatoriedad reconocida al
precedente horizontal
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En esta hipétesis, el fallo plenario —y los mecanismos procesales para su dictado— son
vistos como complementos de una doctrina del precedente horizontal obligatorio, que
estableceria la obligatoriedad del precedente de una sala para las demas salas que forman
parte de esa camara.

Desde este enfoque, el principio general seria que el precedente de la sala es obligatorio.
Frente al caso de que una sala no hubiera cumplido con esa obligacion de seguirlo o de que
una sala quisiera dejar sin efecto aquel precedente obligatorio, apareceria el procedimiento
plenario. En este escenario, el verdadero mecanismo para evitar la contradiccion es el
reconocimiento de obligatoriedad al precedente que emana de una sala. Como las demas salas
estan obligadas a seguirlo, la contradiccion se evita. Se trata de un mecanismo ex ante, en
donde el foco esta puesto en anticiparse a la contradiccion, més que a remediarla una vez que
ha ocurrido.

En el caso de que ese reconocimiento de obligatoriedad al precedente horizontal fuera
complementado con un mecanismo plenario que tienda a resolver la contradiccion, si esta no
hubiera sido evitada, la naturaleza de ese mecanismo podria admitir dos variantes:

(@) Elplenario podria ser consagrado como “sancion” frente al “incumplimiento” de una
sala: como lasala A (por seguir con el ejemplo) no respetd la obligatoriedad que el precedente
de la sala B tenia, se da el derecho al particular —o bien, se reconoce la facultad de que
cualquier sala que advierta esta “irregularidad”— solicite que se retinan los quince jueces a
definir la cuestion. De este modo, la camara en pleno, al dejar sin efecto aquella sentencia
emanada de una sala que contradijo una anterior de otra, estaria sancionando a la primera
sala por no respetar la obligatoriedad horizontal del precedente. En esta hipotesis, se afirma
que la sancion (convocar al fallo plenario, dejar sin efecto la sentencia contradictoria), es un
complemento a la obligatoriedad del precedente, por cuanto la reflejaria, constituiria un
indicio de su existencia?®,

(b) EIl plenario podria ser consagrado como mecanismo agravado para modificar un
precedente que es obligatorio. En este supuesto, el precedente de una sala seria obligatorio

292 «Gj existe obligacion juridica de seguir los precedentes —como existe en common law— ello no se debe a
que existen sanciones en caso de incumplimiento. Es mas bien al revés: porque existe obligacion juridica de
seguir los precedentes los tribunales superiores dejan sin efecto las decisiones inferiores que no los cumplen,
sancionando asi de alguna manera ese incumplimiento. La presencia de sanciones —el hecho de que los
tribunales superiores en el common law sisteméaticamente dejen sin efecto las sentencias que se apartan de los
precedentes— es un signo, un indicio de que hay una obligacién juridica, de que el sistema juridico dispone
que haya que seguir los precedentes.” Legarre, S., Obligatoriedad atenuada..., pag. 31. Es importante dejar
clara esta distincion que, como cita Legarre, es realizada por Hart y desarrollada por Raz y Finnis: la obligacién
juridica no existe porque existe la sancion, sino que, por el contrario, la sancién existe como consecuencia de
una obligacion juridica. Cfr. ibidem. Lo que sucede es que hay que distinguir aqui el orden del ser y el orden
del conocer: la obligacion juridica no existe porque existe la sancion, pero la existencia de la sancion nos permite
conocer, metodoldgicamente, la existencia de un deber u obligacion juridica. Es un indicio o demostracion de
Su existencia.
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y, como principio general, la sala deberia seguirlo. Si considerara que el precedente debe
modificarse —o si simplemente, de hecho, no lo siguiese— unicamente el tribunal en pleno
podré decidir si ese precedente se mantiene o se modifica. En otras palabras, la obligatoriedad
de ese precedente exige que, para ser dejado sin efecto, la sala —o, en su defecto, el
particular— inste un procedimiento ante el tribunal en pleno, con una mayoria agravada que
seria reflejo de la estabilidad del precedente ya dictado.

Estas dos variantes no se excluyen: puede suceder que, en un determinado sistema juridico
en el que se reconoce la obligatoriedad del precedente de la sala, se prevea la realizacion de
un plenario cuando alguna sala no estuviera de acuerdo con ese precedente y pretendiera
modificarlo (ex ante) o cuando la sala no hubiera respetado esa obligatoriedad (ex post). Se
analizaran brevemente estos supuestos.

i.  Sancion frente a la inobservancia del precedente obligatorio

Se ha dicho que el dejar sin efecto una sentencia que se aparta de los precedentes es, en el
stare decisis, una sancion que demuestra la obligacion juridica de seguirlos?®3. Ahora bien,
frente a esto, cabe realizar una aclaracion: utilizar el término “sancioén” en referencia a la
circunstancia de que un tribunal deje sin efecto la sentencia que no respeta un precedente
merece ciertos reparos.

En primer lugar, concebir la revocacion del fallo que no sigue un precedente obligatorio
como una sancion es ajeno al espiritu de la doctrina del precedente en el common law. La
razdn de ser por la que, en aquella tradicion juridica, se deja sin efecto una sentencia que no
respeta esa regla no es castigar, condenar o corregir al tribunal incumplidor, sino garantizar
aquel respeto por el precedente que constituye fuente de derecho?®*. Por eso, quizas, resultaria
mas acertado referirse a ese “efecto” (de “dejar sin efecto”, valga la redundancia, la sentencia
que se aparta del precedente) como una consecuencia juridica. De ese modo, al hecho
juridico, o causa “6rgano judicial se aparta de un precedente obligatorio”, se le asigna una
consecuencia juridica: “dicha sentencia es dejada sin efecto, anulada”.

El término sancién, en cambio, da la idea de reprobacién personal al autor de la sentencia
que se aparta del precedente. En este sentido, se ha dicho incluso que el sistema de
precedentes no se apoya en el recurso a una sancion disciplinaria para quienes se apartan del
precedente, sino en la nulidad o anulabilidad de los fallos que se apartan?®.

293 Ver nota al pie n? 292.

2%4Y, en contrapartida, la razon por la que los jueces siguen los precedentes no reside en que temen la imposicion
de una sancion, sino porque esa es la practica que consideran correcta. Cfr. Duxbury, Neil, The Nature and
Authority of Precedent, Cambridge University Press, 2008, pag. 21. Esa percepcién no existe en los jueces de
las camaras federales de apelaciones argentinas.

2% Couso, J.; Mera, J., “El rol uniformador...”, pag. 165, nota al pie n.° 83.
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Sin embargo, es curioso el dato de que en paises pertenecientes a la tradicién del civil law
que han receptado algun tipo de obligatoriedad del precedente muchas veces se ha
acompafiado la revocacion de la sentencia con una sancién disciplinaria a los jueces
“rebeldes”. Es el caso de Chile, bajo la nocion de “jurisdiccion disciplinaria” a cargo de la
Corte Suprema?®®, También en México se instaurd el sistema de sanciones personales por la
“Ley organica de los articulos 101 y 102 de la Constitucién Federal del 5 de febrero de 18577,
de 1882, cuyo articulo 70 disponia: “La concesion o denegacion del amparo contra texto
expreso de la Constitucion ¢ contra su interpretacion, fijada por la suprema corte, por lo
menos en cinco ejecutorias uniformes, se castigara con la pérdida de empleo, y con prision
de seis meses & tres afios, si el juez ha obrado dolosamente; y si solo ha procedido por falta
de instruccion o descuido, quedara suspenso de sus funciones por un afio”?%’,

En nuestro pais, esto ha ocurrido en el caso “Santin Jacinto — Impuestos Internos” (Fallos
212:51 (1948)), en el que la Corte Suprema impuso una sancion de apercibimiento a los
camaristas que conformaban la mayoria en el fallo que la Corte revocé. Para ello, afirmé que
apartarse de su jurisprudencia sin controvertir sus fundamentos constituia un
desconocimiento deliberado de su autoridad. La sancion fue apelada y confirmada por la
Corte in re “Garcia Rams, Horacio y otro” (Fallos, 212:251 (1948)). En el ambito de las
camaras de apelaciones, por su parte, Aftalion, Vilanova y Raffo sostenian que el juez que
se apartaba de la jurisprudencia obligatoria —como ser, un fallo plenario— se estaba
apartando en realidad de la ley que consagraba dicha obligatoriedad y, por ende, podia ser
enjuiciado por prevaricato, sujeto a un juicio politico por mal desempefio de sus funciones o
afrontar sanciones disciplinarias®®.

No obstante, el hecho de que la revision del precedente sea 0 no acompafiada por una
sancion no amerita que esa misma revision se califique como sancion, pues implicaria correr
el foco del verdadero espiritu que subyace a la obligatoriedad de un precedente y que no es
sancionar a aquellos jueces que no lo respetan, sino garantizar seguridad juridica, igualdad
formal, certeza, economia judicial, y otros tantos valores del orden juridico que ya se han
mencionado.

Por lo demas, en el escenario sobre el que esta tesis trabaja, muchas veces es la propia sala
la que, antes de fallar, y en el entendimiento de que existe una sentencia anterior que
contradice lo que esa sala piensa, convoca a reunion plenaria para fijar la cuestion junto a
todos los miembros del tribunal. Si se pensara en términos de sancion-incumplimiento, seria,

2% Couso, J.; Mera, J., “El rol uniformador...”, pag. 165.

297 Cfr. Dublan, Manuel; Lozano, José Maria, Legislacién Mexicana o Coleccion Completa de las Disposiciones
Legislativas expedidas desde la Independencia de la Republica, Tomo XVI, Imprenta y Litografia de Eduardo
Dublan, México, 1887. Disponible en http://www2.scjn.gob.mx/red/marco/PDF/1.%201890- (Gltima consulta
el 27-11-2017).

2% Cfr. Aftalion, Enrique R.; Vilanova, José; Raffo, Julio, Introduccion al Derecho, 32 ed., Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1999, pag. 678.
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en esos supuestos, la propia sala la que se estaria “autosancionando” por una conducta que
aun ni ha siquiera cometido.

Hechas las debidas aclaraciones, se optara, no obstante, por conservar el término, pues
resulta util al estudio del fundamento de los plenarios, en tanto torna mas facil el contraste
con el escenario (b) —segun el cual los plenarios constituyen la via para apartarse de un
precedente que es obligatorio—.

En este contexto, en suma, la existencia del fallo plenario y de las vias procesales para
acceder a él serian sanciones previstas por el legislador para aquellos casos en que una sala
no respetase la obligatoriedad que tiene el precedente de otra sala.

ii. Procedimiento para la revision del precedente obligatorio

En derecho comparado, muchas veces se adoptan mecanismos plenarios para uniformar
jurisprudencia en oOrganos judiciales que cuentan con muchos jueces, paneles, salas o
secciones?®. Esto sucede tanto en ordenamientos de derecho continental como en
ordenamientos propios del common law.

Aquellos mecanismos tienen como objetivo “centralizar” la practica de dejar sin efecto un
precedente o de modificarlo®®. Tal es el caso de la obligacion de someter al “pleno”
(denominada en Alemania, “obligacion de presentar” o Vorlagepflicht) la decision de
apartarse del precedente o de revocarlo o modificarlo, asi como de la practica (surgida por
iniciativa judicial) del Tribunal Supremo espafiol, cuya Sala Penal (compuesta de Secciones)
celebra, desde 1997, unas Juntas Generales destinadas a unificar criterios jurisprudenciales
en torno a cuestiones que surjan sobre interpretacion de alguna ley penal nueva o que hayan
sido resueltas con diverso criterio por distintas secciones®.

En el derecho estadounidense, propio del common law, también es necesario reunirse en
pleno (en banc) para dejar sin efecto el precedente de un panel, que es obligatorio por regla
general, como oportunamente se vera. Lo mismo sucedia en la Camara de los Lores del Reino
Unido.

Desde esta perspectiva, la autoconvocatoria y el fallo plenario se conciben como un
procedimiento especifico y agravado, necesario para revisar y modificar un precedente
obligatorio cuando este quiera ser dejado de lado por una sala o bien para resolver la
contradiccion generada por una sala que no ha respetado la obligatoriedad del precedente. La
reunion plenaria y el consecuente fallo plenario tendrian como antecedente una doctrina del

299 Cfr. Taruffo, M., “Institutional Factors Influencing Precedents”, en MacCormick, D. N., Summers, R. S.;
Goodhart, A. L., Interpreting Precedents, pag. 448.

300 Cfr. Couso, J.; Mera, J., “El rol uniformador...”, pag. 157.

301 Cfr. Couso, J.; Mera, J., “El rol uniformador...”, pags. 157-158. Respecto de algunas de las restantes Salas,
ya se menciond la previsién normativa de que se retinan en pleno para unificar criterio. Véase nota al pie n° 6.
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precedente horizontal obligatorio: la sala no podria, por si misma, dejar sin efecto su propio
precedente o el de otra sala; para ello se exige la reunién y votacion del pleno. Si a pesar de
aquella obligatoriedad del precedente, la sala lo dejase sin efecto sin respetar aquella
obligatoriedad, también el plenario seria el mecanismo para suplir esa contradiccién y
establecer cudl es el precedente que deben aplicar de alli en mas todas las salas. Por su parte,
el recurso de inaplicabilidad de ley, que tiene lugar cuando el precedente ya se ha desoido,
seria la herramienta que tiene el particular para suplir ese incumplimiento de parte de la sala,
quien, para apartarse del precedente, debid haber convocado al tribunal en pleno, Unico
competente para hacerlo.

Para poder dilucidar cudl es la naturaleza y el funcionamiento del fallo plenario en el
ordenamiento juridico argentino, se vuelve necesario analizar su historia, qué motivos ha
tenido el legislador al introducirlo, cémo se ha ido modificando su regulacion y como ha sido
aplicado e interpretado en la préactica. Este estudio debe abarcar también el analisis de los
procedimientos que dan lugar al dictado de un fallo plenario: el recurso de inaplicabilidad y
la facultad de autoconvocatoria. El andlisis de los plenarios en la experiencia comparada
servira para brindar perspectivas concretas de la clasificacion de la naturaleza que los
mecanismos plenarios pueden tener y de su relacion con la obligatoriedad del precedente
horizontal. A todo esto se dedicara el resto de este capitulo.

B. EL FALLO PLENARIO DESLIGADO DE LA OBLIGATORIEDAD HORIZONTAL DEL
PRECEDENTE

El otro contexto en que podria darse la existencia de un procedimiento plenario en un
ordenamiento juridico determinado es sin reconocer la obligatoriedad previa del precedente
horizontal de cada sala respecto de las demas salas. Desde este enfoque, el principio general
es que el precedente de cada sala no es obligatorio para las demas: estas, al resolver un caso
analogo, pueden seguirlo o invocarlo, ignorarlo o dejarlo de lado. Excepcionalmente, se
prevén mecanismos para resolver esa contradiccidn, en interés de los propios jueces o de las
partes involucradas.

Es comdn que, con este punto de vista, se visualice al fallo plenario como una mera regla
de coordinacion interna del érgano, una regla administrativa o de superintendencia®. Esto
significa poner el enfoque en la uniformidad como metodologia de trabajo y coordinacién

302 Entre quienes se enrolan en esta tesitura se puede mencionar a Sartorio quien sostiene que: “La ley 7055
(...) no quiso ir mas alla que resolver el problema de las sentencias contrarias de las camaras entre si o de cada
una de ellas cuando estuvieren divididas en salas, y arbitré un temperamento facil y légico, de orden interno
para esos tribunales, casi diriamos, un modo administrativo o de superintendencia (...) Estos fueron, a mi
entender, los simples motivos de oportunidad y de necesidad que, buenamente, sin prestarse a dudas
institucionales, inspiraron la ley 7055 (art. 6°), como la 12.327, del fuero penal (art. 5°), la 11.924 (art. 23), de
la justicia de paz letrada, y la 12.948 (art. 17), del trabajo”. Sartorio, José C., “La obligatoriedad de los fallos
plenarios. Su inconstitucionalidad”, en La Ley t. 96, pag. 801, sec. Doctrina. El destacado no pertenece al
original.
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entre personas y dejar en un segundo plano la importancia que la coordinacién y la
eliminacion de la contradiccion pudiera tener para los litigantes o para la sociedad en
términos de igualdad, previsibilidad, seguridad juridica y legitimidad del poder judicial.

Esta es la opinion que diversos procesalistas, entre los que se destaca Colombo, quien
formd parte de la comision redactora del Cddigo Procesal mantienen sobre los fallos
plenarios en Argentina®®,

3. HISTORIA Y EVOLUCION DE LOS FALLOS PLENARIOS Y DEL
RECURSO DE INAPLICABILIDAD DE LEY EN EL
ORDENAMIENTO NACIONAL

A. Elvalor de la jurisprudencia en los albores de la Nacion

A lo largo del siglo xvii1, con el impulso codificador y la cosmovision juridica positivista,
la jurisprudencia no era reconocida como fuente de derecho y la funcién de los jueces era
reducida a la mas estricta y automatica aplicacion de la ley. Tal concepcion era parte de la
herencia histdrica de la Revolucion Francesa, una de las raices méas profundas de la tradicion
juridica del civil law3®: los revolucionarios franceses tenian absoluta desconfianza a los
jueces, que habian sido grandes aliados de la monarquia y de la nobleza y, por tal motivo,
intentaban limitar el poder judicial lo maximo posible3%. Cobran sentido, en ese contexto,
las palabras de Montesquieu al referirse a los jueces como la boca que debia pronunciar las
palabras de la ley3%.

El caso de Argentina siempre fue peculiar, pues si bien desde el principio su sistema
juridico se instituyo como un ordenamiento codificado, positivista y encuadrado en la
tradicion del civil law, mantuvo asimismo una concepcion del poder judicial que realzaba su

308 Asi, se ha sostenido que “El resultado final de este recurso puede ser coincidente, en parte, con la funcién
casacional, pero por sus causales y ambito de la materia que constituye su objeto, no obedece a otra razén que
la desintegracion de un tribunal en salas. Es un medio por el cual una misma Cémara establece su doctrina, para
dar por concluida la dispersién y desigualdad. Es, ante todo, un remedio interno, aunque por reflejo disminuya
la incertidumbre juridica del justiciable, sin excluirla del todo. Y méas que de inaplicabilidad de ley, es de
inaplicabilidad de jurisprudencia contradictoria.” Cfr. Colombo, Carlos J.; Kiper, Claudio M., Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion. Anotado y comentado, Buenos Aires, La Ley, 2006, 22 ed., t. l11, pag. 229. En
el mismo sentido, se afirmé que "la finalidad ostensible que se persigui6 con la creacion del instituto es evitar
la jurisprudencia encontrada entre salas de una misma camara, y con ello remediar una de las consecuencias de
dividir la camara en salas”. Cfr. Maffia, Osvaldo J., “Legislacion Judicial. En torno a un plenario”, La Ley,
1965, t. 119, seccién Doctrina, pag. 1231.

304 Merryman, J., The Civil Law Tradition..., pag. 441.

305 Cfr. Merryman, J., The Civil Law Tradition..., pag. 442;

306 Montesquieu, Del Espiritu de las Leyes, Tecnos, Madrid, 1748, pag. 112.
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independencia y su libertad de interpretacion —quizas, como producto de la influencia del
constitucionalismo norteamericano—.

Lo cierto es que, en punto al precedente judicial, este hibrido de influencias en el
ordenamiento juridico argentino encontraba curiosamente un punto en comun: jamas el
precedente judicial podria ser concebido como regla para la decision de otro caso, pues ello
significaria coartar la libertad de interpretacion y criterio que algunos reconocian a los
jueces®?7y, asu vez, ir en contra de la concepcion del juez autémata heredada del positivismo
juridico que pregonaban los otros3%®. El reconocimiento de valor al precedente judicial
parecia no tener ningun adepto posible.

Eso explica que la unificacion de la jurisprudencia no aparezca como tépico en nuestro
ordenamiento juridico ni en la Ley 503%° —“Procedimiento ante los tribunales nacionales”
(procedimiento federal)— ni en las leyes de procedimiento bonaerenses de la época (Ley de
Enjuiciamiento Civil y Comercial de 1878, Cddigo de Procedimientos en materia Civil y
Comercial de 19803).

El comienzo del nuevo siglo, no obstante, traeria consigo nuevas cosmovisiones en el
pensamiento juridico europeo: aparecerian autores que comenzaban a reconocer el valor de
la jurisprudencia y ordenamientos juridicos que reflejaban ese reconocimiento3!!. Poco a

807 «Se comete generalmente un error al creer que la jurisprudencia de los tribunales la forman una o varias
decisiones conformes; este error ha llevado a nuestros tribunales hasta querer privar a los jueces de su libre
facultad de interpretar la ley al aplicarla. Buscando la armonia y la uniformidad de las decisiones, se quiere
paralizar el desenvolvimiento del derecho [...] las decisiones de los tribunales de una nacion [...] no deben
considerarse como una regla superior que encadene y se imponga al espiritu de los demas jueces...” Machado,
José O., Exposicién y comentario del Codigo Civil Argentino, t. I, Félix Lejouane, Buenos Aires, 1898, pags.
50-51 (comentario al articulo 16 del Cédigo Civil).

308<)_a jurisprudencia de los tribunales o sea la decision judicial, ni puede servir de auxilio al codigo para la
explicacion de sus disposiciones, ni puede llenar sus vacios para los casos no previstos en €l, porque [...] la
resolucién del juez se concreta en sus efectos al caso controvertido y a las personas directamente interesadas
en él, de modo que ni sirve para hacer obligatoria la interpretacion dada en el caso particular, ni para suplir una
deficiencia en el otro de igual especie, que no haya tenido la suerte de ser comprendido en el codigo”. Saez,
Miguel A, Observaciones criticas sobre el Codigo Civil, t. I, Mendoza, 1883, pags. 422-423. “Se atribuye
muchas veces a la jurisprudencia un valor cuasi legislativo. No es dificil que un fallo superior aparezca fundado
en alguna resolucion anterior del mismo tribunal: Como lo tiene resuelto esta Camara en el caso tal... Un solo
pronunciamiento aparece de este modo con un valor futuro. El tribunal confiesa que no ha vuelto a estudiar la
cuestion, porque ya la tenia resuelta. EI nuevo conflicto juridico que reclama justicia en nombre de la ley se
encuentra con un inconveniente para la aplicacion imparcial de la misma: el tribunal entendi6, en otra ocasion,
la ley en tal sentido, y ese entendimiento es Unico y esta por encima de la ley, sea 0 no equivocado. Todo esto
va evidentemente contra el orden juridico fundado en la ley y no en la costumbre [...] Juzgar segln la practica
o0 el pensamiento; apoyar el derecho no en la ley, sino en la manera en que fue anteriormente aplicada, es
reemplazar la ley por la costumbre de los tribunales”. Rivarola, R., Derecho penal argentino. Parte General,
Buenos Aires, 1910, pags. 135-138.

309 4/9/1863.

310 Ratificada su vigencia para la aplicacion a los tribunales locales por el Gobierno Nacional en 1886, luego de
la federalizacion de Buenos Aires. Cfr. Levaggi, A., “La codificacion...”, pag. 239.

311 Entre estos se destacan Geny y el Cddigo Civil suizo. Cfr. Tau Anzoategui, V., “La jurisprudencia civil...”,
pag. 77.

96



poco se iba consolidando la idea de que la ley no podia prever absolutamente todo y que
muchas veces requeria interpretacion por parte de los jueces. Eso llevo a admitir que, en la
practica, era comun que el sentido, contenido o alcance de un derecho quedara definido por
la interpretacion judicial.

Esta nueva concepcion, sumada al colapso de expedientes en los 6rganos judiciales®*?, que
instaba a la creacion de nuevos tribunales y al aumento del nimero de magistrados en los ya
existentes, puso sobre el tapete la necesidad de contar con herramientas para que las
decisiones de los distintos 6rganos judiciales no se contradijeran entre si y se alcanzara una
unidad en la jurisprudencia, de modo que el sentido, contenido y alcance de un derecho no
fuera uno u otro segun qué juez lo interpretase.

B. Los fallos plenarios: antecedentes normativos. Su origen en el debate
parlamentario de la ley 7055. Su obligatoriedad, evolucion

i. Ley4055

La inquietud respecto de la dispersion y contradiccion de la jurisprudencia surgid por
primera vez al momento de la sancién de la ley 405533, que creaba las camaras de circuito,
es decir, las camaras federales con asiento en los distintos puntos del pais®4. Lo que
preocupaba, en ese entonces, era la contradiccion de jurisprudencia entre distintas cAmaras
con diversa competencia territorial (y no puntualmente la contradiccion dentro de una misma
camara), pero la norma no brindd solucion a esas inquietudes. No obstante, su mencién es
relevante, pues el origen de la preocupacion y las criticas que la norma mereci6 constituirian
el pensamiento que luego derivaria en la creacion de mecanismos como los plenarios: la
necesidad de actuar frente a una uniformidad de la jurisprudencia federal que desapareceria
para ser reemplazada por la anarquia y la inseguridad3?®,

312 El debate parlamentario de lo que luego seria la ley 7055, de reorganizacion de la justicia nacional, menciona
esta situacion, tanto en las sesiones de Camara de Diputados como en de la Senadores: “Esta misma camara
civil, sefior presidente, en los afios subsiguientes, invariablemente, en sus Memorias al ministerio de Justicia,
hace notar el recargo de trabajo que gravita sobre ella, producido por el asombroso desarrollo de la poblacion
de la Capital” (Congreso Nacional, Diario de sesiones, Cdmara de Diputados, pag. 446, opinion del diputado
Voco Giménez, quien presidia por entonces la comision de justicia); “No se pueden considerar, sefior
Presidente, las memorias pasadas por las cAmaras de justicia al ministerio respectivo, no se puede pensar sobre
las abultadas cifras que arroja la estadistica judicial respecto del considerable nimero de expedientes entrados,
fallados, y del remanente que aun queda sin resolverse, sin que se apodere del espiritu la profunda conviccién
de que hemos llegado a un estado intolerable que es urgente remediar” (Congreso Nacional, Diario de sesiones,
Céamara de Senadores, 282 sesion ordinaria, 16 de agosto de 1910, pag. 440, senador Echaglie).

313 publicado en R.N. 1902-1, pag. 100.

314 \éase, sobre el particular, capitulo 11 §2.

315 Cfr. Garmendia, Miguel Angel, Derecho civil y procesal. Fallos dictados por las Camaras de Apelaciones
constituidas en tribunal pleno desde la sancion de la ley n.° 7055 sobre reorganizacion de la justicia ordinaria
de la Capital, Buenos Aires, Libreria Nacional, 1915, pag. 28.
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ii. Ley 7055

Para esa época, en la Capital Federal existian dos caAmaras de apelaciones —en virtud de
la ley 1893—: la civil, por un lado, y la criminal, correccional y comercial, por el otro3:.
Estas ejercian la competencia nacional, es decir, la que corresponde al territorio capitalino.
Con la sancion de la ley 7055%Y, la anterior Camara de Apelaciones en lo Criminal,
Correccional y Comercial se convirtio en la Camara de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional, creandose una nueva Camara para los asuntos comerciales (cfr. art. 3°). A su
vez a la Camara Civil existente se adiciond otra Camara en lo Civil, llamandose a aquella 12
y, a esta, 22 (cfr. articulo 1°)38, Estas dos Ultimas camaras, que actuaban simultaneamente,
repartiéndose las causas a través de turnos mensuales (cfr. articulo 2°) constituyen, sin duda,
el antecedente de lo que mas tarde serian las salas.

El debate parlamentario que precedi6 a la sancion de la ley 7055 atestigua la real inquietud
de muchos legisladores en torno a la jurisprudencia simultanea y contradictoria que la
creacion de dos camaras en lo civil podria ocasionar. Las dos camaras, con idéntica
competencia material y territorial, generaban ya no un problema de cambio de jurisprudencia
(de jurisprudencia sucesiva), sino una hipotesis de contradiccion de precedentes
simultaneos®'®. No se trataba de conflictos diacrdnicos, sino sincrénicos.

El diputado Pinedo manifestaba su preocupacion en torno a la posibilidad de que se dieran
dos interpretaciones distintas de la ley, en el mismo momento, en la misma ciudad, entre las
mismas personas y sobre las mismas cosas, con los peligros y la inestabilidad que ello
significaria®®. Estas reflexiones también quedaron reflejadas en las palabras del senador
Correa, quien resaltaba la importancia al precedente general como norma de derecho, que

316 Dj Iorio, Alfredo J., “El recurso de inaplicabilidad de Ley en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, en
Foro de Estudios de Derecho Procesal. Recursos Judiciales, EDIAR, Buenos Aires, 1993, volumen 1, pag.
216.

817 B.O. del 22-8-1910. ADLA, 1920-1940, pag. 701.

318 Di Torio, A., “El recurso...”, pag. 216.

319 Sobre la diferencia entre contradiccion jurisprudencial simultanea y sucesiva, o sincronica y diacronica,
véase capitulo VI, §6.

320 «[...] dos camaras de lo civil [...] independientes entre si, significan dos jurisprudencias distintas, y no dos
jurisprudencias distintas como existen entre las provincias y la Capital, sobre diferentes personas y cosas, aun
en cuyo caso todos los juristas se preocupan de evitar la dificultad recurriendo en altimo término a lo que es
perfectamente aceptable —Ilos tratados entre provincias para uniformar la jurisprudencia— no dos
jurisprudencias distintas sucesivas, que es un defecto humano, y muchas veces no sé si es un defecto, porque
arguye adelanto en el concepto del derecho, sino dos jurisprudencias simultaneas, diferentes de la ley, en el
mismo momento, en la misma ciudad, entre las mismas personas y sobre las mismas cosas. Esto, sefior, es
inaceptable [...] Todos los sefiores diputados que son abogados y que trabajan en la Capital, saben que la
jurisprudencia sobre los transportes de ferrocarriles se cambia por medio de recusaciones; y mantener este
estado de cosas y consagrarlo por una ley, es establecer la anarquia en la legislacion y en los tribunales, es
entregar la sociedad en sus mas caros intereses y en sus mas delicadas cuestiones —las que afectan el honor—
a la habilidad de los curiales para aprovechar el turno y para llegar al resultado por medio de recusaciones”.
Cfr., Congreso Nacional, Cdmara de Diputados, Diario de sesiones, Reunién nim. 23, 20 de julio de 1910, pag.
535.
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alcanza a todos con la extension de una regla juridica®?!, mas alla de como hubiera sido
resuelto el caso particular de un cierto sujeto.

El diputado Montes de Oca también se refirié a la necesidad de evitar que dos camaras
con idéntica competencia se contradijeran con sus sentencias3??. Su preocupacion era que la
jurisprudencia se dividiera en dos mitades, con la consecuente pérdida de prestigio de la
Justicia Nacional®?, pues entendia que “la unidad de la jurisprudencia es el objetivo mas
importante que tienen en cuenta todas las legislaciones positivas en cuanto a la organizacion

de los tribunales’324,

El debate se enriquecio con el aporte del diputado Gonnet, quien, por el contrario, sostenia
que pretender la unidad de la jurisprudencia era petrificar el derecho, negar el progreso y la
evolucidn, y desconocer el protagonismo que los jueces estaban ganando en la época a partir
del reconocimiento de la importancia de su funcién3%.

La réplica a aquel argumento provino de los diputados Montes de Oca, Saavedra Lamas
y Pinedo y se basé en el hecho de que la evolucién de la jurisprudencia debia alentarse sin
que ello significara admitir la jurisprudencia contradictoria en casos semejantes, asi como

321 "No hay nada mas peligroso que la inestabilidad del derecho proveniente de una jurisprudencia mutable; es
necesario cuidar de que las normas sean seguras, y en la practica profesional todos los dias nos encontramos
ante dificultades, no frente a los hechos consumados, sino cuando nos piden reglas de conducta para las cuales
no vale nuestra opinién si hay jurisprudencia contradictoria”. Lo sabio es conciliar la posibilidad de una
jurisprudencia flexible, con la estabilidad del derecho.” idem.

322 «“1a tendencia universal es la de hacer un solo tribunal de justicia superior, por una razén fundamental:
porque hay, ante todo, y, sobre todo, que unificar la jurisprudencia. Los abogados de esta camara saben
perfectamente, y no necesito dirigirme a ellos, que la jurisprudencia es una de las fuentes primordiales del
derecho; que hoy con la complejidad de las relaciones sociales en la época contemporanea, la jurisprudencia ha
llegado a ser tan importante, a muchos respectos, como la ley misma; que la ley no puede preveer [sic] toda esa
diversidad de relaciones; que, por consiguiente, los jueces tienen que suplir las omisiones de la ley; y que al
suplir las omisiones van creando con las diversas sentencias que dictan un cuerpo de derecho de tanta
trascendencia que se incorpora al derecho positivo de las naciones.” Congreso Nacional, Diario de Sesiones,
Camara de Diputados, Reunién num. 24, Buenos Aires, 22 de julio de 1910, pag. 586. Id., pag. 587. Para él,
“era indispensable buscar una solucién a la dificultad que podia traer el hecho de crear una entidad enteramente
nueva, con ideas probablemente nuevas también, de reformas, de progreso, enfrente de otra unidad que tiene
larga practica en la administracién de la justicia que tiene experiencia adquiridas en las contiendas y debates
judiciales”. Cfr. Garmendia, Miguel Angel, Derecho civil y procesal. Fallos dictados por las Camaras de
Apelaciones constituidas en tribunal pleno desde la sancién de la ley n.° 7055 sobre reorganizacion de la
justicia ordinaria de la Capital, Buenos Aires, Libreria Nacional, 1915, pags. 8-9.

323 Congreso Nacional, Diario de Sesiones, Camara de Diputados, Reunion ndm. 24, Buenos Aires, 22 de julio
de 1910, pag. 588.

324 |bid., pag. 587.

325 Congreso Nacional, Diario de Sesiones, Camara de Diputados, Reunién nim. 25, 25 de julio de 1910, pags.
619-621. A lo largo de la seccion 2 del capitulo V se ofrece una refutacion de tales argumentos.
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tampoco era admisible la existencia de leyes simultaneas y contradictorias®?. En este sentido,
afirmé Montes de Oca, la evolucion juridica debia ser racional y natural y no discordante3%’.

La riqueza de este debate queda de manifiesto si se toma en cuenta que todos aquellos
argumentos que en él se desarrollaron permanecen ain vigentes entre aquellos que reconocen
0 niegan, respectivamente, fuerza al precedente judicial en los paises del civil law. Asimismo,
son también los argumentos que se utilizan en el common law, en torno a tematicas tan
sustanciales como el overruling®?,

Lo cierto es que, finalmente, fue la opinion de Montes de Oca la que prevalecio, y a raiz
de ello se incorporo, en el texto de la ley, una prevision para que los miembros de ambas
camaras civiles se reunieran. Esta prevision, contenida en el articulo 6°, no estaba incluida
en el proyecto original de ley elevado por el Poder Ejecutivo ni tampoco era parte del
proyecto posterior redactado por el diputado Juan Antonio Argerich, sino que fue el
resultado, precisamente, de los largos debates que tuvieron lugar en las comisiones y en la
camara de diputados®?°, cuyo nicleo esencial es el que se ha analizado en estos parrafos.

El articulo 6° fue una modificacion incluida en el proyecto de modificaciones al primitivo
despacho presentado por la Comisién de Justicia. El proyecto de ley habia sido presentado
por el Poder Ejecutivo, bajo la presidencia de Figueroa Alcorta y defendido ante el Congreso
por el Ministro de Justicia y Obras Publicas, Romulo S. Naon. La Comision de Justicia de la
Camara de Diputados lo estudidé y emitié un primitivo despacho. A instancia de varios
diputados, entre los que se encontraba Montes de Oca, y luego de cinco largas sesiones, se
acepto el despacho de la Comisién en general, pero se pospuso una semana la votacion en
particular, a los fines de que se presentaran ante la Comisién de Justicia diversas
modificaciones y observaciones a aquel despacho, entre las que se hallaba la necesidad de
garantizar la uniformidad de la jurisprudencia. En la votacién particular, el articulo 6°, en su
nueva redaccion, fue sancionado sin observacion en ninguna de las dos camaras®3;

En caso de producirse contienda de competencia entre dos Camaras, el Presidente de la
que primero hubiese conocido, las reunird en tribunal y la decidirdn por mayoria de
votos. Si hubiese empate se dard intervencién a un miembro de las otras Camaras
elegido a la suerte.

326 Congreso Nacional, Diario de Sesiones, Camara de Diputados, Reunién niim. 25, 25 de julio de 1910, pag.
623.

327 Congreso Nacional, Diario de Sesiones, Camara de Diputados, Reunién nim. 25, 25 de julio de 1910, pag.
621. El resaltado no corresponde al original.

328 Un andlisis detallado de estos argumentos se realizara, como se menciond, en el capitulo V. El cambio de
jurisprudencia, por su parte, sera tratado en el capitulo VI.

329 Cfr. Garmendia, M. A., Derecho civil y procesal..., pag. 8.

330 Cfr. Congreso Nacional, Diario de sesiones, Camara de Diputados, Reunion nim. 27, 1° de agosto de 1910,
pag. 685; Congreso Nacional, Diario de sesiones, Camara de Senadores, 282 sesion ordinaria, 16 de agosto de
1910, pég. 441.
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Igual procedimiento se observara en los casos en que al celebrarse el acuerdo para dictar
sentencia definitiva cualquiera de las Camaras entendiera que en cuanto al punto de
debate, es conveniente fijar la interpretacion de la ley o de la doctrina aplicable3,

Esta es la primera consagracion legislativa de un procedimiento especifico para uniformar
jurisprudencia en nuestro ordenamiento juridico nacional. Conforme al articulo transcripto,
la reunion “en tribunal” (aun no se hablaba de “plenario”) se originaba en una facultad de las
propias cdmaras, quienes eran las habilitadas para considerar cuando era conveniente fijar la
interpretacion de la ley o la doctrina aplicable. Es decir que no se reconocia un deber explicito
de autoconvocarse a cargo de las cdmaras en caso de jurisprudencia contradictoria —de
hecho, ni siquiera se mencionaba la contradiccion, sino que simplemente se aludia a “punto
de debate”— ni se preveia un recurso que habilitara al particular a instar la reunion en pleno.
Por tanto, era un instituto sujeto Unicamente a la iniciativa judicial®®?. Esto Gltimo se
mantendria hasta la sancion del decreto 1285/58, con el que se incorporaria al ordenamiento
nacional el recurso de inaplicabilidad de ley.

En cuanto a la expresion utilizada de “fijar la interpretacion de la ley o la doctrina
aplicable”, quedaba claro que esta reunidon debia tener como objetivo la unidad de la
jurisprudencia. Sin embargo, lo que no resultaba tan claro era qué valor vinculante o efecto
juridico tendria esa “interpretacion” que las cdmaras dictaran, aunque doctrinariamente se le
otorgaba un valor restringido®3. La obligatoriedad de esa doctrina comenzo, sin embargo, a
ser jurisprudencialmente reconocida y pregonada3®*, hasta quedar por primera vez
consagrada en la ley 11924, que regulaba la justicia de paz.

331 Queda claro que la primera parte del articulo en cuestion se refiere a un tema distinto (las contiendas de
competencias), pero se prefirio la transcripcion del texto completo para su mejor comprension, pues la segunda
parte remite a la primera (“Igual procedimiento...”).

332 Cfr. Di lorio, A., “El recurso...”, pag. 219.

333 “El objeto inmediato y tnico de la ley ha sido evitar la contradiccion en que pudieran incurrir al pronunciar
sus fallos sobre las mismas cuestiones, dos tribunales de igual categoria y atribuciones. Se ha querido impedir
la pululacidn de jurisprudencias contradictorias, cimentandose cierto orden y estabilidad a fin de que, durante
periodos de tiempo mas o menos prolongados, predominen ciertas normas y reglas de interpretacion o
aplicacion, se adopten determinadas soluciones mientras subsista el criterio juridico que las inspird. Pero, fuera
de ello, la jurisprudencia unificada que resulta de los fallos dictados por las Camaras constituidas en tribunal
pleno no tiene otro alcance, otra fuerza, otra eficacia que las que la ley y la doctrina asignan a la jurisprudencia
en general. (...) Al igual que la jurisprudencia del antiguo tribunal tnico, la fijada por las dos Camaras no tiene
el valor de un imperativo categérico ineludible, para los jueces inferiores y no importa tampoco impedir que las
mismas Camaras, sea por un cambio en su composicidn, sea por una nueva orientacion en la evolucidn social y
juridica, atenten, modifiquen o abandonen completamente la jurisprudencia anterior, estableciendo una nueva.
Esto es tanto mas verosimil cuanto que, como puede verse por la lectura de los fallos reunidos en el presente
volumen, algunos de ellos han sido pronunciados por la mayoria de un solo voto.” Cfr. Garmendia, Miguel
Angel, Derecho civil y procesal. Fallos dictados por las Camaras de Apelaciones constituidas en tribunal pleno
desde la sancidn de la ley n.° 7055 sobre reorganizacion de la justicia ordinaria de la Capital, Buenos Aires,
Libreria Nacional, 1915, pag. 13. Para este autor, lo Unico que diferenciaba los fallos dictados por las dos
Camaras reunidas en tribunal pleno, respecto de los fallos individuales de cada camara, era que aquellos
gozaban de mayor autoridad y prestigio. idem.

334 “En 1918 tuvo relevancia un fallo de la Camara de Apelaciones en lo Civil en pleno, al sostener que una vez
fijada la interpretacion de la ley o de la doctrina aplicable por el tribunal en pleno, los camaristas, atn los que
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El articulo 6° de la ley 7055, preveia una reunion entre dos 6rganos judiciales distintos,
es decir, dos camaras distintas, aunque, curiosamente, del texto de la norma surge que se
reunian “en tribunal”. De cualquier modo, queda claro que, incluso tratandose de 6rganos
distintos, se reconocia la necesidad que se reunieran para resolver uniformemente ciertas
cuestiones. Esa necesidad, como se verad a lo largo de los siguientes parrafos, se volvio
imprescindible cuando ya no se trataba de dérganos judiciales distintos, sino de grupos
simultaneos de trabajo (salas) dentro de un Unico 6rgano judicial.

(a) Ley 11924

Mientras tanto, otros fueros irian adoptando una regulacion de los plenarios similar a la
de la ley 7055. Asi, la ley 119243%, creadora de la Justicia Nacional de Paz, establecia la
reunion de la camara en pleno (es decir, de las cuatro salas de paz) para unificar
jurisprudencia. En su articulo 23, disponia que:

La Cémara de Paz se reunira en pleno: (...) b) Para unificar jurisprudencia cuando
cualquiera de las Salas entendiera que es conveniente fijar la interpretacion de la ley o
de la doctrina aplicable.

Como puede verse, se introduce aqui, por primera vez, la expresion “reunion en pleno”,
cercana a la terminologia actual. Esa reunion plenaria se mantenia como una facultad de la
Céamara de paz, que se reuniria siempre que considerara “conveniente” fijar la interpretacion
de la ley o de la doctrina aplicable, conservando una terminologia idéntica, en este Gltimo
aspecto, a la de los antecedentes legislativos en la materia.

Sin embargo, la ley 11924 introdujo una innovacion en la segunda y tercera parte del
articulo:

La doctrina aceptada por la mayoria de la Camara plena debera ser aplicada en las
resoluciones que en lo sucesivo se dicten por las Salas de Paz. Sin embargo el
presidente procedera a convocar nuevamente a la Camara cuando la mayoria considere
necesario la revision de dicha doctrina.

Mientras se dicta sentencia en el tribunal pleno quedaran paralizados todos los demas
expedientes en los cuales se plantee la misma cuestion juridica. Los camaristas deberan

no estaban conforme con lo resuelto por la mayoria, debian acatar la sentencia para lo sucesivo [...] Aunque
las voces criticas no cesaron, los efectos del «fallo plenario» dieron lugar a una situacion que se fue
consolidando en las décadas siguientes, hasta sostenerse por la Cdmara Civil que «la jurisprudencia plenaria»
obligaba como si fuera la ley misma a todos los jueces superiores e inferiores, extendiendo su autoridad a la
totalidad de las personas y hechos juridicos”. Cfr. Tau Anzoategui, Victor; Martiré, Eduardo, Manual de
Historia de las Instituciones Argentinas, 5% edicion, Buenos Aires, Ediciones Macchi, 1981, pag. 90. Las causas
a las que se refieren son Cam. Civil 12 "Mac Clelland, Alexander y John", sentencia de abril 30 de 1941, La
Ley, t. 24, pag. 982, y plenario en causa "Saffores, Luis (suc.)", de noviembre 5 de 1943, La Ley, t. 32, pag.
495,

335 B.0. del 26 de octubre de 1934.
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dar preferencia inmediata y absoluta en el despacho al expediente que haya motivado
la convocatoria.

De este modo, se consagraba la obligatoriedad de la doctrina plenaria para las salas de la
camara, previéndose que esa doctrina solo podria ser dejada de lado a partir de un nuevo
plenario. A la vez, se suspendia el procedimiento en aquellos expedientes que consistieran
en la misma cuestion juridica, lo cual demuestra la importancia que la decision plenaria —y
la unificacion de la jurisprudencia a la que tendia— tenia para el legislador de la época. Mas
tarde, con el dictado del decreto 4555, en 1943, se estableceria dicha obligatoriedad también
para los jueces inferiores.

iii. Ley 12330

Por su parte, la ley 12330, sobre organizacion de las dos camaras en lo civil y de la camara
en lo comercial de la Capital Federal, ampli6 los miembros de las cdmaras a seis y los dividid
en dos salas de tres miembros cada una. Dispuso, en su articulo 5°, que a pedido de la mayoria
de los miembros de una cAmara se podria convocar a tribunal pleno33® para dictar resolucion
definitiva en un asunto, cuando esa mayoria estimase conveniente fijar la interpretacion de
la ley o doctrina legal aplicable.

La convocatoria seguia siendo concebida como una facultad de la camara —y no un
deber—, como se desprende del uso del verbo “podra” [convocarse en pleno] y de la
habilitacion a hacerlo cuando lo estimase “conveniente”. Ademas, al igual que sus
antecesoras, esta norma nada decia de la obligatoriedad de esa interpretacion, pero ella se
desprendia, en cierto modo, del hecho de que el segundo parrafo del articulo preveia que si
un plenario ya habia decidido el asunto, para convocar nuevo plenario —y,
consecuentemente, modificar la doctrina plenaria— era necesaria una mayoria agravada (de
dos tercios). Asi es que si bien no existia prevision legal expresa que estableciera la
obligatoriedad, era clara la intencion de que lo alli resuelto fuera en lo sucesivo respetado, al
menos, por las salas.

iv. Leyes 12948y 12327

En el fuero del trabajo, la ley 12948 incorpord idéntica prevision en su articulo 1733, Por
su parte, la ley 12327338, que ampliaba el nimero de jueces y de salas en la Camara del
Crimen, establecia en su articulo 5° que “[cJuando pueda producirse resolucion contraria a la
adoptada en uno 0 mas casos anteriores, el presidente de la cAmara integrara el tribunal para

336 El tribunal pleno se conformaba, en el caso de las cAmaras civiles, con los doce jueces que integraban ambas
camaras. Mientras que, en el caso de la camara comercial, que era solo una, el pleno se formaba con los seis
jueces que integraban sus dos salas. Esa es la interpretacion que surge del articulo 5°.

337 “La cdmara se reunird en pleno para unificar la jurisprudencia cuando cualquiera de las salas entendiera que
es conveniente fijar la interpretacion de la ley o de la doctrina aplicable.”

338 ADLA, 1920-1940, pag. 701.
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establecer la ley, doctrina o interpretacion legal aplicable. Las resoluciones del tribunal o de
las salas se ajustaran a la jurisprudencia asi sentada”.

Paralelamente, se buscaba lograr la unificacion de la jurisprudencia por otro carril: la
casacion®®, Ya habia sido intentada, durante la revolucion de septiembre de 1930, su
consagracion a través de la modificacion del articulo 100 de la Constitucion Nacional34. A
partir de alli, se instalé en el debate politico y juridico argentino, hasta llegar incluso a ser el
centro de discusion en la 1v Conferencia Nacional de Abogados, celebrada en Tucuman en
1936°4!, Hasta entonces, la competencia casatoria debia residir, para la gran mayoria, en la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion®*. Esto cambié temporariamente con los dos
proyectos de ley presentados por Ortiz en 1938, en los que se proponia la creacion de una
Céamara de Casacion3#3. Sin embargo, la Constitucion de 1949, durante su breve vigencia,
otorg6 facultades casatorias a la Corte Suprema (articulo 95) y modificé el escenario en lo
relativo a la unificacion de la jurisprudencia en el ambito de las camaras, aunque, como es
sabido, la reforma no persistio.

v. Ley 13998

La ley 13998, dictada como consecuencia de aquella reforma constitucional, significo
grandes cambios en el asunto que aqui se analiza. Establecia, en su articulo 28, que:

Las camaras nacionales de apelacion se reuniran en tribunal pleno (...) b) para
uniformar la jurisprudencia de las salas o evitar sentencias contradictorias, cuando no
existiera interpretacion de la Corte Suprema.

Y luego agregaba lo que ya habia sido afirmado jurisprudencialmente:

La doctrina legal o interpretacion de la ley aceptada en una sentencia plenaria es de
aplicacion obligatoria para la misma camara y para los jueces de 12 instancia, respecto
de los cuales la cdmara que la pronuncie es tribunal de alzada, sin perjuicio de que los

339 Es preciso destacar, sin embargo, la gran diferencia que existe entre la instauracion de una jurisdiccion
casatoria (sea la Corte Suprema u otro 6rgano judicial) y la legislacion de una reunion plenaria, al menos en los
términos de las leyes que se estan analizando. Asi, si bien ambos son institutos tendientes a un mismo fin —la
uniformidad de la jurisprudencia—, el impacto que tiene uno y otro sobre ese fin es diverso: la jurisdiccion
casatoria intenta lograr una uniformidad nacional o, cuanto menos, regional; la reunion plenaria prevista por
estas leyes —y que se mantiene hoy en dia con la regulacidn del recurso de inaplicabilidad de ley y la facultad
de autoconvocatoria— tiende meramente a lograr la uniformidad de la jurisprudencia dentro de un Gnico 6rgano
judicial.

340 Cfr. Abasolo, E., “Los juristas argentinos y el debate en torno a la casacién (1931-1943)”, en Prudentia
luris, n° 54, pag. 277.

341 Cft. Abasolo, E., “Los juristas...”, pags. 280-281.

342 Aunque no faltaban quienes sostuvieran que las atribuciones puramente juridicas que se discuten en casacion
debian ser separadas de las atribuciones politicas que ejerce la Corte. Cfr. Abasolo, E., “Los juristas...”, pag.
285.

343 Cfr. Abasolo, E., “Los juristas...”, pag. 286.

344 B.0. del 11-10-1950, n.° 1654, pag. 1.
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jueces de 1% instancia o de cAmara dejen a salvo su opinidn personal. S6lo podra volverse
sobre ella como consecuencia de una sentencia plenaria.

Del andlisis de este articulo se desprende que:

(i) Se reconocia, implicitamente, la obligatoriedad de la interpretacion de la Corte
Suprema de la Nacién, que tornaba innecesario, en esos casos, el pronunciamiento
plenario de la Camara. Al respecto, debe tenerse presente que, como se ha mencionado,
la ley 13998 fue dictada a raiz de la sancién de la Constitucion de 1949. Esta Constitucion
establecia, en su articulo 95, que la Corte Suprema conoceria, como Tribunal de Casacion,
en la interpretacion e inteligencia de los codigos comunes y que la interpretacion que la
Corte Suprema de Justicia hiciera de los articulos de la Constitucion por recurso
extraordinario, y de los cddigos y leyes por recurso de casacion, seria aplicada
obligatoriamente por los jueces y tribunales nacionales y provinciales.

(ii) Los dos objetivos por los que una camara se reunia en pleno eran: uniformar la
jurisprudencia de las salas y evitar sentencias contradictorias. Se trata, sin duda, de dos
expresiones semejantes o que pueden concebirse como una relacion de género (uniformar
la jurisprudencia) a especie (evitar sentencias contradictorias) o de medio (evitar
sentencias contradictorias) a fin (para uniformar la jurisprudencia).

(iii) La decision de uniformar la jurisprudencia podia partir, inicamente, de la camara.
Sin embargo, si bien la ley no otorgaba al particular recurso alguno en la instancia de
apelacién para que la camara subsanara su propia contradiccién o para alentar la
autoconvocatoria, este contaba, a partir de la Constitucion de 1949 con el recurso de
casacion ante la Corte Suprema para que, en otro orden, esta uniformara la interpretacion,
como se ha visto.

(iv) Por primera vez en el fuero se reconocia expresamente la obligatoriedad de la
doctrina plenaria, tanto horizontal (para la misma camara), como vertical (para los jueces
de primera instancia).

(v) Se otorgaba fuerza al precedente al fallo plenario, que solo podria ser dejado de
lado por un nuevo fallo plenario.

Mas alla de todo aquello, quizas la mayor novedad que introdujo la ley 13998 haya sido,
por un lado, la eliminacion de la expresion utilizada en los antecedentes parlamentarios de
que las camaras se reunirian cuando lo consideraran ‘“conveniente” y, por el otro, el
reemplazo de la expresion “podra reunirse” por la de “se reunira”. Empezarian asi a aparecer
indicios de que la facultad de la camara se estaba transformando en un deber.

(b) Reglamento para la Justicia Nacional
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El nuevo Reglamento para la Justicia Nacional®*®, dictado por la Corte Suprema de
Justicia, consagro efectivamente ese deber, en dos articulos que establecian:

Fichero de jurisprudencia. Las camaras nacionales de apelaciones compuestas de varias
salas organizaran y llevaran al dia en cada una de ellas un fichero por materias que
contengan la jurisprudencia no sélo del respectivo tribunal en pleno, sino también de
todas las salas del mismo (articulo 112)

Tribunal pleno. Antes de dictar sentencia en las causas sometidas a su pronunciamiento,
cada Sala debera informarse de la jurisprudencia de las demas del tribunal de que forma
parte sobre el punto a resolver. En el caso de que no haya coincidencia de criterio, la Sala
se abstendra de dictar sentencia y se reunird el tribunal en pleno para fijar jurisprudencia
(articulo 113)

El articulo 113 creaba, entonces, dos verdaderas obligaciones a cargo de la Sala,
destinadas a lograr la uniformidad de la jurisprudencia:

Q) La obligacion de informarse: Cada Sala debia conocer, antes de resolver, no
solo los propios precedentes sino los de las demas salas de la cAmara respecto
del asunto sobre el que versaba la controversia.

(i) La obligacion de no contradiccion: esta segunda obligacion puede a su vez,
desdoblarse en una obligacion de no hacer, no dictar sentencia que
contradijera los precedentes, y otra de hacer, convocar al tribunal en pleno.

Si el articulo hubiera establecido Unicamente la primera obligacién, podria simplemente
reflejar una simple intencion de que los jueces utilizaran la jurisprudencia de las demés salas
en su razonamiento, que no prescindiesen de ella, aunque mas no fuere como fuente de
persuasion, mas alla de que luego se adhiriesen a ella 0 no3%. Sin embargo, la segunda parte
del articulo, si bien no consagraba expresamente la obligatoriedad del precedente de las salas,
impedia que una de ellas dictase sentencia en contradiccién con ese precedente. Este
mecanismo es similar al que consagra, en las cdmaras federales de Estados Unidos, la
doctrina del circuito y el procedimiento en banc, que se analizaran mas adelante.

Sin perjuicio de que la autoridad de la Corte Suprema para obligar a las camaras en estos
términos es una cuestion que podria dar lugar a debate, lo cierto es que estas disposiciones

%5 Acordada de la CSIN del 17-12-1952. El texto se encuentra disponible en
http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2_arg_jn_spag.pdf, dltima visita el 15 de noviembre de 2018.

346 Qe trataria de un deber similar al de cortesia (“comity’) que existe en Estados Unidos con la jurisprudencia
de otra camara, como se vera mas adelante. También existe una expectativa similar en Alemania, donde se
acepta “que un juez, cuando desempefia con amor y conciencia su cargo, debe estar intimamente familiarizado
con la jurisprudencia: no para resolver segun ella siempre y sin la critica debida, sino para apoyarse en la misma,
sea que opine de acuerdo o que disienta, pues cometeria una falta elemental al prescindir de aquella, que
representa la tendencia de la interpretacion de la ley”. Garmendia, Derecho civil y procesal..., pag. 16.
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constituyeron un gran paso hacia la uniformidad de la jurisprudencia dentro de cada camara,
en tanto generaban, en cabeza de cada sala, un verdadero deber de no contradecir.

La Corte fue tan estricta en el cumplimiento de aquellas obligaciones, que incluso, durante
su efimera vigencia, anulé sentencias que se dictaban sin seguir con este procedimiento, y
admiti6 para ello el recurso extraordinario de inconstitucionalidad consagrado en el articulo
14 de la ley 4834, En estos casos, la Corte hizo lugar al recurso extraordinario por haberse
omitido el deber de reunirse en tribunal plenario y haber pronunciado una sentencia
contradictoria con otra anterior, con lo cual se habia violado una disposicion federal —el
articulo 113 del Reglamento de Justicia—3*8, De este modo, si bien atin no existia el recurso
de inaplicabilidad de ley, el particular que viera afectada su igualdad a raiz de una
contradiccion en la interpretacion judicial de las salas, contaba con el recurso extraordinario
para reclamar su derecho.

Sin embargo, luego del dictado del decreto ley 1285/58, y habiendo sido creado el recurso
de inaplicabilidad de ley, la Corte comenzaria a denegar el recurso extraordinario en estos
casos, por considerar que la via para resolver tales cuestiones era el recurso de
inaplicabilidad®¥. La postura de la Corte Suprema sobre la vulneracion a la garantia de
igualdad en razén de contradiccion entre sentencias sera profundizada mas adelante3*,

Se han encontrado fuentes que sostienen que el Reglamento para la Justicia Nacional, y
con él, el articulo 113, fueron derogados por acordada de la Corte Suprema de Justicia
Nacional del 2 de diciembre de 1960%2. No obstante, no es esa la informacién que surge del
sitio nacional www.infoleg.gob.ar y, por el contrario, la Corte Suprema ha continuado
remitiéndose al Reglamento y a ciertas disposiciones de €l en otras Acordadas, algunas de
ellas muy recientes®2,

347 CSJN, Fallos, 226:406; 227:291; 229:601; 235:558; 237:543. Guardia, Rogelio Demetrio ¢/ La Inmobiliaria
Compafiia de Seguros, Fallos, 226:402, sentencia del 13 de agosto de 1953; Noailles de Oliden, Maria del
Carmen, Fallos, 227:524, sentencia del 10 de diciembre de 1953.

8 Cfr. Yanez Alvarez, César D., “Recurso de inaplicabilidad de ley (IIl Parte: Fallo plenario), en
Jurisprudencia Argentina, 1971, Serie contemporanea, doctrina, pag. 855. En igual sentido, véase Areal,
Leonardo J., “La inaplicabilidad de ley (Arts. 27 y 28 del decreto-ley 1285/58)”, Buenos Aires, Jurisprudencia
Argentina, 1963-111 mayo-junio, seccién doctrina, pag. 24; Kielmanovich, Jorge L., “La doctrina plenaria y la
ley 26.853”, Buenos Aires, La Ley, 2013-D, pag. 1052.

349 Fallos, 243:54 (“Desde la sancion del decreto-ley 1285/58 (ley 14.467), art. 28, es improcedente el recurso
extraordinario fundado en la violacion del art. 28 de la ley 13.998, ya que el remedio para tales situaciones debe
buscarse mediante el recurso de inaplicabilidad de ley ante la Camara en pleno”; Fallos 245:24; 246:266;
248:451).

350 Referencia cruzada.

31 Cfr. Paya, Fernando H; Perillo, Roberto 1., “La limitada eficacia del recurso de inaplicabilidad de la ley en
el Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion para lograr sus fines. La inconstitucionalidad de la
obligatoriedad de los fallos plenarios”, pag. 1010; Cuadrao, Jesus, Cadigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacidn, pag. 333.

352 Asimismo, se ha utilizado el sistema de consultas de “Infoleg” y se ha consultado a un Secretario Letrado
de la Corte Suprema, y ambas fuentes confirmaron que el articulo del Reglamento para la Justicia Nacional

107


http://www.infoleg.gob.ar/

Asi, en el afio 2016, al regular la publicacién digital de las sentencias de la Corte3%2,
sostuvo en los considerandos VI 'y VIII que “la publicacion de la coleccion de “Fallos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion” (...) cuya distribucion se ha venido cumpliendo con
el alcance previsto en la disposicion del articulo 101 del Reglamento para la Justicia Nacional
elaborado en el afio 1952 (...)” (considerando VI) y que por ende “resulta indispensable, con
el objeto de preservar su razonabilidad y evitar la frustracion de sus objetivos (...) modular,
mediante una interpretacion evolutiva, el alcance del art. 101 del RIN en el contexto de las
nuevas tecnologias...” (considerando VIII).

Queda claro, a partir de la transcripcion efectuada, que la Corte Suprema considera que el
Reglamento para la Justicia Nacional continla vigente y, de hecho, propicia una
interpretacion evolutiva de uno de sus articulos.

No obstante, los deberes que consagran los articulos 112 y 113 del Reglamento para la
Justicia Nacional no han sido cumplidos ni se cumplen en la actualidad: los jueces de camara
actian como si el precedente de la sala no fuera obligatorio (en efecto, lo han admitido
expresamente en diversas ocasiones) e ignoran la obligacion de informarse de la
jurisprudencia de las demés salas y de convocar el plenario cuando quisieran contradecirla.
La autoconvocatoria rara vez es utilizada y el recurso de inaplicabilidad es estrictamente
interpretado, tal como quedara de manifiesto en el analisis del trabajo de campo.

La pregunta es que es necesario hacer es por qué las camaras no han dado debido
cumplimiento a las obligaciones previstas en los articulos 112 y 113 y por qué nadie ha
instado a su debido cumplimiento. Quizés se haya (mal)entendido que, con la restauracion
de la féormula segln la cual la cdmara “podrd” reunirse en pleno, a partir de la regulacion del
asunto en el Codigo Procesal, ya no existia obligacion de evitar la contradiccion ni de respetar
el precedente, sino que eso volvia a constituirse en una facultad. La incdgnita en torno a la
vigencia de estos articulos parece imposible de develar, pero de lo que si se ocupara esta tesis
es de demostrar por qué el cumplimiento de esas obligaciones deberia ser exigido e instar a
la consagracion en el Codigo Procesal de una doctrina del precedente que reconozca la
obligatoriedad del precedente horizontal®>*.

C. Elrecurso de inaplicabilidad: antecedentes normativos y regulacion actual

i. Decreto-ley 1285/58

continuaria vigente y que la acordada del 2 de diciembre de 1960, citadas en la doctrina del inciso anterior, se
refiere a la designacion de un funcionario judicial.

353Resolucion 338/2016, del 7 de marzo de 2016.

354 La doctrina del precedente que esta tesis propone sera analizada en el capitulo VII.
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A partir de la sanciéon del decreto-ley 1285/58%%, el mecanismo para activar la
uniformidad de la jurisprudencia dejé de ser Unicamente una iniciativa de las salas y se
bifurco en la doble via de la autoconvocatoria, por un lado, y el recurso de inaplicabilidad de
ley, por el otro. Asi es que, por medio de este decreto-ley se incorpord a la legislacion
nacional, por primera vez, ese remedio procesal. Se trataba de un recurso sin antecedentes
legales ni doctrinarios para la época®®, que era cuestionado incluso en su denominacién®®’.

Aquel decreto-ley fue dictado como consecuencia de la derogacion de la Constitucion de
1949 y el restablecimiento de la vigencia de la Constitucion de 1853-60. Asi lo atestiguan
sus considerandos, que manifiestan que al restablecer la Revolucion Libertadora esta Gltima
Constitucion, “no pueden seguir en vigencia las leyes que no se adapten a dicho texto
constitucional” (considerando 1°).

La derogacion de la Constitucion de 1949y, con ella, del recurso de casacion que preveia,
generd un vacio procesal: a falta de un remedio legalmente previsto para unificar la
jurisprudencia contradictoria, se seguia interponiendo el recurso de casacién ya derogado.
Esta situacion anomala fue motivo de preocupacion al momento de dictar el decreto-ley
1285/58 y asi lo refleja su considerando tercero, en el que se afirma, un tanto confusamente,
que “debe perfeccionarse el régimen de recursos contra las sentencias de las cdmaras
nacionales de apelaciones a fin de evitar sentencias contradictorias y que, en tal
contradiccion, se funden recursos extraconstitucionales™®8, Tal objetivo pretendid lograrse
por medio de los articulos 27 y 28 de la norma, que establecian

Acrticulo 27.- Las Camaras de Apelaciones se reuniran en tribunal pleno:
(..

b) Para unificar la jurisprudencia de las salas o evitar sentencias contradictorias;

c) Para fijar la interpretacion de la ley aplicable al caso, cuando la cdmara, a iniciativa
de cualquiera de sus salas, entendiera que es conveniente.

La interpretacion de la ley aceptada en una sentencia plenaria es de aplicacion
obligatoria para la misma camara y para los jueces de primera instancia respecto de los
cuales la camara que la pronuncie sea tribunal de alzada, sin perjuicio de que los jueces

%5 B,0., 07/02/1958, pag.1. Ratificado por ley 14467.

36 Di Torio, A., “El recurso...”, pag. 215. Lépez Olaciregui lo ha definido como un “producto de industria
nacional”. Cfr. Lopez Olaciregui, José Maria, “El voto nimero veinte de un plenario con desempate”, nota a
fallo en Jurisprudencia Argentina, 1965-VI, pag. 435.

357 Di Iorio, A., “El recurso...”, pag. 218. Clemente Diaz, por su parte, preferia llamarlo “recurso contra la
contradiccion jurisprudencial”. Cfr. Instituciones de derecho procesal, Bs. As., 1968, t. 1, pag. 114.

358 Esos recursos extraconstitucionales aluden, segin Maffia, a los recursos extraordinarios interpuestos por
lesion a la garantia de igualdad. Cfr. Maffia, Osvaldo J., “Legislacion Judicial. En torno a un plenario”, La Ley,
1965, t. 119, secci6n Doctrina, pag. 1232.
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de primera instancia o de cadmara dejen a salvo su opinion personal. Sélo podra
modificarse aquélla por medio de una nueva sentencia plenaria.

Articulo 28.- La sentencia que contradiga a otra anterior de la misma Camara, sélo sera
susceptible de recurso de inaplicabilidad de ley, ante la Camara en pleno, cuando el
precedente haya sido expresamente invocado por el recurrente antes de la sentencia
definitiva. Dicho recurso debera ser interpuesto y fundado, dentro de los cinco dias, ante
la sala interviniente.

La Céamara establecera la doctrina aplicable v, si la del fallo recurrido no se ajustare a
aquélla, lo declarara nulo y dispondra que la causa pase a la siguiente sala para que
pronuncie nueva sentencia.

Como se ve, el primer articulo regula la autoconvocatoria, mientras que el segundo se
dedica al recurso. No obstante, es confusa la redaccion —que se aparta de las anteriores—,
en cuanto pareceria distinguir los supuestos de reunién plenaria en dos objetivos distintos:
por un lado, la unificacion de jurisprudencia y el evitar sentencias contradictorias y, por el
otro, fijar la interpretacion de la ley aplicable al caso. Se trata de una distincion que aparecia
unificada como un solo objetivo en las redacciones anteriores, y que presta a confusion sobre
si el plenario hacia algo mas que fijar la interpretacion de la ley aplicable. En este sentido, la
nueva redaccion podria convalidar, en su ultimo inciso, la reunién del plenario incluso en
ausencia de caso o controversia, cuando creyera conveniente fijar una misma interpretacion
sobre una cuestion controvertida®?®. Sin embargo, mas tarde, la jurisprudencia se encargaria
de eliminar esta posibilidad.

En cuanto al recurso, se preveia la necesidad de invocar previamente el precedente, aunque
no se ajustaba tal invocacién a recaudos tan estrictos como los actuales (como la indicacion
del escrito en el que se realizo la invocacion bajo riesgo de inadmisibilidad3®). Por ultimo,
el articulo 28 in fine menciona expresamente que la sentencia recurrida que fuera contraria a
la interpretacion fijada seria declarada nula. Estos dos articulos, que en materia civil y
comercial serian derogados por la ley 17454, por la que se sancion6 el Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion, serian derogados también para la materia penal, afios mas tarde,
por la ley 24050 (articulo 52)362,

39 Asi lo interpretaba Areal, quien entendia que, en virtud de ese Gltimo parrafo, el tribunal debia reunirse aun
cuando no mediase el defecto de falta de uniformidad en la interpretacion, cuando surgiera la conveniencia de
que en el futuro quedara interpretada la norma sustancial. Es decir, el tribunal podria reunirse para fijar la
interpretacion uniforme aun en ausencia de una causa o controversia donde se planteara la contradiccion. Cfr.
Areal, Leonardo J., “La inaplicabilidad de ley (Arts. 27 y 28 del decreto-ley 1285/58)”, Buenos Aires,
Jurisprudencia Argentina, 1963-111 mayo-junio, seccién doctrina, pag. 25.

360 Articulo 292, CPCCN.

361 Articulo 52: “Derdganse los articulos 27, 28, 30, 37, 41 y 43 del Decreto-Ley N° 1285/58 ratificado por Ley
N° 14.467 y sus modificatorias y toda otra norma que se oponga a la presente ley”, B.O.,7/1/1992, pég. 1.
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Por su parte, ni los considerandos del decreto-ley ni su parte dispositiva hacen mencion
alguna de los articulos 112 y 113 del Reglamento de la Justicia Nacional, a pesar de que se
regularon temas de intima conexion.

i. Ley 17454

El recurso de inaplicabilidad de ley también formo parte de la ley 17454262, que sanciond
el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y se derogaron el antiguo Codigo de
Procedimientos Civil y Comercial de la Capital y la ley 50, que hasta entonces habian
constituido el nicleo de normas procedimentales aplicables al territorio capitalino.

El nuevo Codigo regul6 el recurso en los articulos 288 a 301, dentro del Titulo
“Contingencias Generales”. La autoconvocatoria fue regulada por el articulo 302. Se parti6
de la base de que la falta de reglamentacion sobre el procedimiento de sustanciacion del
recurso de la que adolecia el decreto-ley habia impedido alcanzar los objetivos propuestos
con la instauracion de aquel remedio®®*, por lo que se regul6 el procedimiento de forma mas
concreta. Estas reglas fueron tomadas, principalmente, de las practicas jurisprudenciales de
sustanciacion del recurso®® y de las acordadas reglamentarias de las cdmaras¢®y, en general,
coinciden con el régimen actualmente vigente. Ello, por cuanto las posteriores
modificaciones al Cddigo no alteraron sustancialmente la regulacion de estos institutos,
manteniendo aquella doble via de uniformidad: el recurso de inaplicabilidad y la
autoconvocatoria®®’.

iii. Régimen actual®®

Algunas diferencias que se pueden mencionar entre la ley 17454 y el Cddigo Procesal
actual, luego de las reformas que han tenido lugar, son las siguientes: (i) la decisién sobre la
existencia 0 no de contradiccion era tomada por la cAmara en pleno, por mayoria de votos;
(ii) el memorial era presentado luego de que se admitiera la existencia de contradiccion; (iii)
el orden de la votacién se realizaba mediante un sorteo, en primer término, entre los jueces

%2 B.0., 07/09/1967, pag.1.

363 También se derogaron todas las normas que habian modificado parcialmente esas dos leyes, en un intento
de eliminar, mediante un Cédigo unificado, la enorme dispersion normativa que se habia creado.

364 Exposicion de motivos, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, B.O., 7 de noviembre de 1967,
pag. 3.

365 Tdem.

366 Cfr. Colombo, Carlos J. y Kiper, Claudio M., Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién anotado y
comentado, Buenos Aires, La Ley, 22 ed., 2006, t. I11, pag. 226. La opinién de Colombo respecto de este recurso
es de gran peso, en tanto formé parte de la Comisién Redactora, junto con Palacio, Ayarragaray, Cichero,
Anastasi de Walger y Carneiro.

367 Estas disposiciones del Codigo serian derogadas, posteriormente, por la ley 26853, como mas adelante se
vera.

368 E| régimen actual consiste en la redaccion que el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion presenta
hoy en dia, luego de la sancion de mas de 85 leyes modificatorias, algunas de las cuales introdujeron algunos
cambios —minimos— en la regulacion de los institutos que se estan analizando.
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que suscribian la sentencia materia del recurso y, luego, entre los de la sala o salas que habian
decidido en forma contraria®®®; (iv) el dictado de la sentencia en forma impersonal era
facultativo (“podran dictar sentencia en forma impersonal”) y no imperativo (“la mayoria y
la minoria expresardn en voto conjunto e impersonal...”*%), como en la actualidad; (v) en
caso de empate, se integraba la cAmara con jueces de otras camaras (articulo 31), mientras
que actualmente es el presidente de la cAmara el que decide (articulo 298 in fine).

Respecto de la autoconvocatoria, el articulo 302 del Cddigo retomaria la terminologia
anterior al decreto-ley 1285/58, al establecer que la Camara “podrd” reunirse en tribunal
plenario. En opinion de muchos, esta terminologia convierte la autoconvocatoria en una mera
potestad o facultad de la camara®’?, que deja de lado el deber que consagraba la antigua
redaccion mediante el uso del imperativo (“se reunira”) en conjunto con el articulo 113 del
Reglamento para la Justicia Nacional. En contra de esto, se ha afirmado que, cuando se
cumplen todos los recaudos, la cAmara tiene el deber de autoconvocarse, semejante al de
administrar justicia®’?. Esta Gltima interpretacion es la correcta. Sin embargo, no es la que ha
preponderado en las camaras, como queda explicito en el analisis jurisprudencial llevado a
cabo.

Jurisprudencialmente se limité alin méas el campo de accién de la autoconvocatoria, pues
se interpretd que ella solo podria tener lugar con anterioridad al dictado de la sentencia de la
sala correspondiente (es decir, antes de que sea dictado el precedente contradictorio)®”® y no
una vez gue esa sentencia habia sido dictada, con efectos para el futuro. También se entendid
que no podia tener lugar la autoconvocatoria en ausencia de causa en concreto®’, en razon
de que ello seria contrario al articulo 100 de la Constitucion Nacional, que exige la existencia
de “causa”. Se volverd sobre esto en la proxima cuestion.

369 |_a razon de ser de este orden, que fue dejado de lado, era que el primer juez sorteado, que habia participado
de la sentencia recurrida, pudiera defender la tesis en ella sostenida o bien rectificara el criterio; y al votar el
segundo, que habia participado en la sentencia contraria, quedarian fijadas las posiciones jurisprudenciales
encontradas, lo que facilitaria la futura votacion. Cfr. Yafiez Alvarez, Cesar D., “Recurso de inaplicabilidad de
ley (111 Parte: Fallo Plenario)”, Jurisprudencia Argentina, 1971, Serie contemporanea, doctrina, pag. 849.

370 Articulo 298, CPCCN.

71 Cfr. Falcon, Enrique M., Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién y leyes complementarias.
Comentado, anotado y concordado, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2006, t. 1, pag. 758. En esta postura se afirma
que, a partir de la instauracién de un recurso en favor del particular, la camara ya no tiene un deber, sino una
mera facultad.

372 Areal, L., “La inaplicabilidad de ley...”, pag. 26.

373 La cuestion se suscitd en torno a aquellas situaciones en las que el recurso de inaplicabilidad de ley contra
la sentencia que supuestamente contradecia otro precedente era declarado inadmisible por cuestiones formales.
Surgi6 el debate, entonces, de si en tales casos podian las salas solicitar la convocatoria. La Camara Nacional
Civil y Comercial, en el plenario “Obras Sanitarias de la Nacion v. Niza S.C.A.” (sentencia del 28 de septiembre
de 1984), sostuvo que no.

374 CSIN, Fallos, 249:23, "Solazzi, Luis c. Cerveceria Quilmes E. N.", sentencia del 8 de febrero de 1961, La
Ley, t. 105, pag. 580. Aunque, en este caso, el plenario tenia otra falencia: se habia convocado para una cuestion
que no habia sido debatida en la causa.
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Por ultimo, cabe destacar que el fiscal de camara, en virtud de lo establecido en el articulo
37, inciso de la ley 24946 (Ley Organica del Ministerio Publico), también puede convocar la
reunion plenaria no solo para unificar la jurisprudencia contradictoria, sino también para
requerir la revision de la jurisprudencia plenaria.

4. ANALISIS DEL FUNCIONAMIENTO PRACTICO DEL RECURSO DE
INAPLICABILIDAD DE LEY Y DE LOS FALLOS PLENARIOS

A lo largo de los siguientes parrafos, se analizaran algunas cuestiones puntuales del
recurso de inaplicabilidad y de los plenarios —tal como esta regulado hoy en dia— que
merecen especial atencion no solo para comprender como funcionan estos institutos, sino
también para poder compararlos con el procedimiento en banc, propio del sistema juridico
estadounidense, y finalmente, evaluar si cumplen o no con el objetivo de evitar la
contradiccion entre sentencias de salas que pertenecen a un mismo tribunal.

El andlisis se realizara a partir de los articulos 288 a 303 del Cddigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, pero con referencias especificas a la interpretacién que de esos
articulos ha hecho la jurisprudencia.

A. Vias de acceso al fallo plenario

Como se ha visto al analizar los antecedentes normativos de los articulos que hoy regulan
el instituto de los fallos plenarios y los mecanismos por los cuales se alcanza su dictado,
originariamente se trataba de un instituto dependiente exclusivamente de la camara; la parte
nada podia hacer para evitar que una sala dictara una sentencia opuesta a la dictada por otra
sala.

Asi es que la autoconvocatoria se perfild como una facultad de las camaras, que se
reunian para unificar jurisprudencia siempre que lo considerasen conveniente. Aquella
facultad, intersticialmente, se convirtio en un deber expreso con la sancion de la ley 13998 y
el Reglamento para la Justicia Nacional. Pero la ley 13998 fue derogada, el Codigo Procesal
incorporé la expresion de que la camara “podra reunirse”, y la autoconvocatoria volvié a ser
(mal)interpretada como una facultad potestativa de la cAmara y no como un verdadero deber
u obligacién a su cargo. Con el decreto 1285/58, como se ha visto, se incorporo el recurso de
inaplicabilidad de ley a favor del particular que se viera afectado por la contradiccion entre
sentencias de la camara.

La interpretacion jurisprudencial de los articulos que regulan estos institutos ha llevado a
sostener —como se anticipd en el acapite anterior— que la facultad de la camara solo puede
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ser ejercida, por cualquiera de las salas, si la sentencia definitiva ain no ha sido dictada por
la sala insaculada para resolver la controversia®’®. Es decir que, una vez que la sala ha dictado
una sentencia que estaria en contradiccion con el precedente dictado por otra sala, el Unico
habilitado para convocar al tribunal en pleno es el particular. Ahora bien, en el supuesto de
que el particular hubiera interpuesto el recurso y este resultara inadmisible (lo que es moneda
corriente, debido a los excesivos requisitos a los que esta sujeto el recurso®’®), la cdmara nada
podria hacer para uniformar esa jurisprudencia, aun cuando se reconociera la existencia de
una contradiccion que deberia ser zanjada.

Esta jurisprudencia ha surgido de la interpretacion del articulo 302 in fine que, al regular
la autoconvocatoria, establece que “La determinacion de las cuestiones, plazos, forma de la
votacion y efectos se regird por lo dispuesto en los arts. 294 a 299 y 3017, dejando de lado el
articulo 300, referido al reenvio.

Asi, se ha entendido que las normas referidas al reenvio de la sentencia dejada sin efecto
por el plenario no son aplicables a la autoconvocatoria de la camara, pues esta solo se admite
cuando la sentencia no ha sido aun dictada. Otra interpretacion factible, no obstante, seria la
de considerar que el articulo 302 habilita a las salas a que, en cualquier momento e incluso
en ausencia de controversia, se retnan en pleno para unificar jurisprudencia contradictoria.
Si asi fuera, no seria necesario aplicar el articulo 300, pues no se estaria revisando una
sentencia en concreto®”’.

En la préactica, es casi nula la posibilidad de que otras salas tomen conocimiento de la
contradiccion que esta por producirse con anterioridad al dictado de la sentencia. La
uniformidad de la jurisprudencia se transforma, por ende, en una decision absolutamente
discrecional de la sala que pretende contradecir un precedente anterior de otra sala.

Es cierto que reconocer que cualquier sala pueda instar la modificacion de una sentencia
dictada por otra, mediante una convocatoria a plenario, podria vulnerar los derechos del
particular que result6 favorecido por esa sentencia, a menos que se reconociera a la doctrina
plenaria efectos Unicamente prospectivos (lo que ha sido rechazado por la jurisprudencia en
el entendimiento de que ello significaria admitir el plenario en ausencia de causa). Pero

375 Camara Nacional Civil y Comercial, en pleno, “Obras Sanitarias de la Nacion v. Niza S.C.A.”, sentencia del
28 de septiembre de 1984.

376 Para ejemplos concretos en los que el recurso ha sido denegado por cuestiones formales, puede verse el
capitulo que analiza la jurisprudencia recabada en el trabajo de campo.

377 Esta fue la postura de la minoria, en el caso recientemente citado, integrada por los vocales Zannoni, de
Igarzabal, Escutti Pizarro, Bossert y Beltran. Areal, en la misma linea, afirmaba, al analizar el Gltimo parrafo
del decreto 1285/58, que el tribunal podia convocarse incluso en ausencia de causa (véase nota al pie n.° 78).
Sostenia, ademas, que “este aspecto de la actividad oficiosa del tribunal puede coincidir con la facultad de las
partes ejercitadas a través del recurso de inaplicabilidad de ley, o bien incluso ser cumplida en defecto de este,
ya por no haber sido interpuesto, o interpuesto sin cumplir los requisitos exigidos a quien o quienes pretenden
ampararse en él. Su fundamento esta dado en el interés que para los miembros de la comunidad toda tiene el
valor seguridad juridica. Cfr. Areal, L., “La inaplicabilidad de ley...”, pag. 25. Este autor admitia, pues, que la
camara se autoconvocara antes y después de dictada la sentencia, e incluso en ausencia de controversia.
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también es cierto que, de asumirse la postura contraria, se estaria considerando Unicamente
el interés privado de una de las partes, desoyendo, por un lado, el de la otray, por el otro, el
interés publico que estéa en juego en la uniformidad de la jurisprudencia.

Se trata, sin duda, de un caso en el que se contrapone el derecho de una parte con el
derecho de su adversario a ser juzgado con igualdad respecto de los justiciables que fueron
juzgados por otras salas en situaciones analogas. Esta dicotomia podria resolverse si se
impusiera a las salas el deber de informarse de la jurisprudencia de sus pares y convocar el
plenario cuando dudasen si la sentencia que estdn por dictar contradice un precedente
anterior, tal como lo establecia el articulo 113 de la acordada de la Corte. Si este deber no
fuera cumplido, la sentencia seria nula y, por ende, no se derivaria de ella ningn derecho
hacia la parte que habria resultado beneficiada.

B. Requisitos de admisibilidad

Los articulos 288 y 289 prevén, para la admisibilidad del recurso, una serie de requisitos:
(a) que sea interpuesto contra sentencia definitiva; (b) que dicha sentencia contradiga la
doctrina establecida por alguna de las demas salas de la camara en los diez afios anteriores
(no procede el recurso si contradijera una sentencia de la misma sala3’8); (c) que el precedente
se hubiera invocado con anterioridad en el proceso; (d) que no pudiera seguirse otro juicio
sobre el mismo objeto; (e) que no se trate de regulaciones de honorarios 0 sanciones
disciplinarias.

La prevision de aquellos requisitos ha dado lugar a la caracterizacion del recurso como
excesivamente formal, “un recurso de muy poco uso, muy dificil de acceder; tanto que parece
creado para que no pueda ser usado”?’®, Si a eso se agrega el desarrollo jurisprudencial de
esos requisitos que, lejos de flexibilizarlos, han creado un verdadero exceso ritual
manifiesto®®, resulta facil comprender por qué el recurso jamas ha cumplido su objetivo.
Ejemplo de esto ultimo es el requisito de invocacion del precedente, sobre el cual se ha
llegado a decir que “no resulta habil la invocacion cuando se cita defectuosamente la sala en
que se origino el precedente, y en la remision al diario que lo publicé, junto con humerosos
sumarios, se omite citar concretamente el numero que lleva el sumario correspondiente, de

378 Esto contradice la misma esencia del fallo plenario. Cfr. Falcon, E., Cédigo Procesal..., pag. 744.
379 [dem. “Ademas de tratarse de un recurso de dificil acceso por su regulacion legal, los tribunales le han
acordado una interpretacion en exceso restrictiva”. Di lorio, A., “El recurso...”, pag. 222.

Esta dificultad de acceso al recurso fue objeto de profunda critica desde el comienzo: ... las Camaras no
deben ser demasiado rigurosas en su criterio de exclusion: cada vez que la duda, la confusion o la inseguridad
se manifiesten, seria de desear que ellas se apresurasen a definir y fijar la doctrina que ha de primar en la
jurisprudencia. Responderian asi mas cumplidamente a los fines de la ley, a las exigencias de una administracion
de justicia vigilante y cuidadosa, a los altos intereses juridicos y sociales que deben tutelar...” Garmendia, M.
A., Derecho civil y procesal..., pag. 26.

380 “Ademas de tratarse de un recurso de dificil acceso por su regulacion legal, los tribunales le han acordado
una interpretacion en exceso restrictiva”. Cfr. Di lorio, A., “El recurso...”, pag. 222.
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modo tal de permitir su correcta ubicacion™®®! y que resulta insuficiente “la sola mencion

incompleta de la caratula de expediente y de la sala que origino el precedente invocado, sin
ninguna otra referencia que permita su eficaz individualizacion tales como la fecha o el
ntmero de entrada”3%?,

La Exposicion de Motivos del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién confirma
que los requisitos y formalidades a los que esta sujeto el recurso han significado su fracaso.
En este sentido, se afirmo que “[l]as estadisticas demuestran que en un elevado porcentaje
de casos los recursos no son acogidos, y en la mayoria de éstos, por no cumplirse sus
requisitos formales: interposicion dentro del plazo legal, fundamentacion, oportuna mencién
del precedente supuestamente contradictorio, etc.”383,

Ademaés, aquellos requisitos quitan de la esfera del recurso ciertas contradicciones o
cambios jurisprudenciales, que quedan, de ese modo, admitidas y legitimadas por el
ordenamiento procesal, tales como: (a) la autocontradiccion, es decir, no puede interponerse
el recurso cuando la sala se hubiere apartado de su propio criterio anterior (lo cual es indicio
de que el recurso esta fundado en la multiplicidad de jueces derivada de la existencia de
subgrupos actuando en simultaneo y no en el respeto por el precedente); (b) un precedente
contradictorio de mas de diez afios (lo cual autorizaria a pensar que al legislador entiende
que el precedente pierde su fuerza por el mero transcurso del tiempo); (c) casos en que los
jueces no han sido advertidos de la existencia de un precedente en la materia; (d) cuestiones
gue no son materia de sentencia definitiva; (e) asuntos referidos a honorarios o sanciones
disciplinarias, seguramente en virtud de que son ambitos en los que normalmente se
involucran muchas consideraciones de hecho que tornan inconveniente fijar una doctrina
abstracta obligatoria.

Por Gltimo, se ha discutido si aquellos requisitos son aplicables a la autoconvocatoria o si,
por el contrario, la cAmara puede reunirse y dictar un fallo plenario sin limites temporarios,
materiales ni de ningdn tipo. Esta Gltimo es la doctrina que se deriva del plenario “Frigorifico
Méaximo Paz S.A.C.I.F.ILA. s/ recurso de apelacion --1.V.A.- s/ dafios y perjuicios”® de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal.

381 CNCiv, en pleno, junio 29/6/79, “Fernandez, Carlos c/Troncelliti, José”, suc., LL, 1979-D-211.

32 CNCiv, en pleno, 29/6/79, “Jomich, Nadia c¢/La Vencedora”, LL, 1979-D-3.

383 B.0. del 7 de noviembre de 1967, péag. 4.

384 «L_a reunion del tribunal plenario a iniciativa de una de sus salas previstas por el Articulo 302 del Codigo
Procesal, no esta sujeta a las limitaciones que para la admision del recurso de inaplicabilidad de ley fijan los
Articulos 288 y 289” (del voto de la mayoria). “... las cuestiones sobre las cuales puede uniformar
jurisprudencia el tribunal plenario cuando se retine por iniciativa de cualquiera de sus Salas no estan sujetas a
las limitaciones de los Articulos 288 y 289 C.P.C.C.N.” (del voto de Barletta, Damarco y Pinzon). En contra,
Galli manifestod “Que nada hay que autorice a predicar que los supuestos de inadmisibilidad del Articulo 289
son sélo aplicables cuando la reunion del Tribunal en plenario lo sea a instancia de un litigante y, en cambio,
no lo sean cuando la reunién ocurre a invitacion de una de sus Salas. Ni la letra ni el espiritu de la norma
autorizan esta interpretacion, cuando tanto en uno como en otro caso lo que se busca es obtener la uniformidad
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C. Lacontradiccion

Como se ha visto, el primer paso, una vez interpuesto el recurso de inaplicabilidad de ley,
es la declaracion sobre admisibilidad. Para ello, el presidente de la sala ante la cual se
interpuso el recurso remite el expediente al presidente de la sala que siga en el orden de
turno. A partir de la sancion de la ley 22434, es este ultimo quien evalua la admisibilidad del
recurso, si existe contradiccion y si el recurso esta fundado (anteriormente, era la cdmara en
pleno la que evaluaba si existia 0 no contradiccion). La resolucion sobre la admisibilidad o
inadmisibilidad del recurso es irrecurrible (articulo 293). Una vez que el presidente de la sala
ha decidido la admisibilidad del recurso, debe enviarlo al presidente de la cAmara, quien fija
la cuestion a resolver.

La CNACAF, a partir del fallo plenario “Menegatti 3, resolvié que la camara en pleno

tiene facultades para revisar la decision del presidente de la sala acerca de la existencia 0 no
de contradiccion.

D. Consecuencia juridica del apartamiento de un plenario

El articulo 303 del Codigo Procesal dispone que “la interpretacion de la ley establecida
en una sentencia plenaria sera obligatoria para la misma Camara y para los jueces de primera

de la jurisprudencia y evitar sentencias contradictorias.” (del voto de Galli, en disidencia). CNACAF
“Frigorifico Maximo Paz S.A.C.I.LF.I.A. s/ recurso de apelacion --1.V.A.- s/ dafios y perjuicios”, 12 de abril de
1989.

385 Menegatti, Luis Mario ¢/ Estado Nacional (Comando en Jefe del Ejército s/retiro militar), sentencia del 6-
7-1980: ““... la decision de la Sala al conceder el recurso de inaplicabilidad de ley (Articulo 293 del C. Procesal)
no significa sino declarar que es admisible a los efectos procesales, pero sin mengua para el Tribunal de resolver
en definitiva, con plenitud, sobre un punto que por su incidencia en el rigor l6gico de lo que se decida, debe
admitirse como de posible analisis previo en la oportunidad que sefiala el Articulo 297 del C. Procesal” (voto
del Dr. Miguens). En contra, se pronuncid el Dr. Azcona, quien afirmé que “la resoluciéon de la Sala que
determind la existencia de contradiccién con arreglo a lo estatuido por el Articulo 293 del Codigo citado no es
susceptible de revisidn, en cuanto a su mérito, por tratarse de un acto procesal precluido [sic] en el régimen del
Cadigo procesal en vigor”. Ello, sostuvo, por cuanto la decision de la sala habia sido enviada oportunamente
al presidente de la cdmara, quien fijo la cuestidn a resolver sin que los integrantes del tribunal formularan
objecion alguna, resultando consentida y definitivamente fijada tanto la cuestién planteada como la existencia
de contradiccion. A pesar de esta Gltima opinion, el tribunal decidié someter a votacion la existencia de
contradiccion. El voto origind un empate que fue decidido por el presidente de la camara en favor de la
inexistencia de contradiccidn en el caso concreto. Sin perjuicio de que no es tema que atafia a esta tesis, el caso
podria plantear un problema con el derecho del particular, a quien ya se le habia declarado admisible el recurso,
y amerita analizar si esa declaracion de admisibilidad no origind a su favor un derecho adquirido a que la
sentencia que lo perjudicaba fuera revisada. De cualquier modo, més alla de la consideracion del derecho del
particular, también resulta un dispendio jurisdiccional y una consecuente pérdida de tiempo para los camaristas
reunirse en pleno para analizar si existe 0 no contradiccion. Lo cierto es que el plenario Menegatti fue, y es,
reiteradamente citado para autorizar la revision de la existencia de contradiccion. Véase, v.gr., CNACAF (en
pleno), “Varig S.A. s/ apelacion resolucion Direccion Nacional de Migraciones”, sentencia del 25/9/1986;
CNACAF (en pleno), "Cruzeiro Do Sul s/ Resolucién N° 2.544 de la Direccion Nacional de Migraciones”,
sentencia del 25/9/1986; CNACAF (en pleno), “Nufiez, Blanca Hebe c/ Caja de Retiros, Jubilaciones y
Pensiones de la Policia Federal Argentina s/ cobro de pensién”, sentencia del 15-6-1993.
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instancia respecto de los cuales sea aquélla tribunal de alzada, sin perjuicio de que los jueces
dejen a salvo su opinion personal. Sélo podra modificarse dicha doctrina por medio de una
nueva sentencia plenaria”.

A partir de la obligatoriedad consagrada en ese articulo y en virtud de que los fallos
plenarios se orientan a uniformar la jurisprudencia y evitar la contradiccion entre salas de un
mismo tribunal, siempre que una sentencia se apartase de la doctrina plenaria, el
ordenamiento juridico deberia prever una consecuencia. Probablemente esa consecuencia
deberd ser la anulacion de aquella sentencia, y su reemplazo por otra que se adecue al fallo
plenario. En algunos casos, la sentencia podria ser el germen de un nuevo plenario que
revisara el anterior y lo modificara.

No obstante, en el estado actual de las cosas, no hay consecuencia juridica cuando una
sala se aparta de un fallo plenario, lo cual constituye un verdadero escandalo juridico. Si bien
es cierto que es algo que no se dara con habitualidad, se han planteado algunos casos en los
tribunales, y no han sido resueltos con éxito.

En efecto, la Camara cuya jurisprudencia se ha analizado en detalle en el capitulo IV de
esta tesis (CNACAF) ha denegado el recurso de inaplicabilidad de ley contra la sentencia
que contradecia un plenario, sin siquiera indicar cual seria el remedio viable ante esta
situacion. En ese sentido, se afirmo que

... el presente recurso se funda en que habria contradiccién entre el pronunciamiento de
fs. 199/200 y la doctrina plenaria sentada por la Camara en el caso Piedra Grande S.A.
s/Apelacion (fallo del 19-5-87), la que fuera invocada en oportunidad de expresar
agravios (...)

Que el art. 288 del Cddigo de formas establece, como requisito de admisibilidad del
recurso intentado, que la sentencia impugnada contradiga la doctrina fijada ‘por alguna
de las salas de la camara’, lo que es congruente con la finalidad de este instituto, en
cuanto propende a la uniformidad de la jurisprudencia de cada fuero.

Este objetivo no se satisface en la especie, pues la doctrina legal ya habria sido fijada,
de modo que no se daria una contradiccion propiamente dicha, sino en todo caso una
falta de acatamiento a lo preceptuado en el art. 303 del cédigo procesal respecto de la
obligatoriedad de los fallos plenarios, proceder éste que no tiene remedio procesal a
través de la via escogida.®®”

36 CNACAF, Sala I, “Ceramica Pilar S.A. y otro s/apelacion — Ganancias e IVA — Expte. 7329-2 TFN”,
Expediente n° 166864, sentencia del 19 de septiembre de 1988.
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Los mismos argumentos fueron utilizados por la Sala I en la causa “Jujuy Refrescos S.A.
s/recurso de apelacion — Impuestos Internos — Tribunal Fiscal de la Nacion®3,

Por su parte, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil habia resuelto, en pleno, que
el recurso de inaplicabilidad era el medio idoneo para impugnar la sentencia que estuviera
en contradiccion con la jurisprudencia plenaria®®. Sin embargo, pasaron unos afios hasta que
modificara, mediante otro plenario, esa doctrina: un fallo plenario con opiniones divididas
—*“Acepa S.C.A. ¢/ Faiatt, Jorge R. s/ resolucion contractual’38—, establecié que el recurso
de inaplicabilidad no procede contra una sentencia que contradice un fallo plenario y que,
en todo caso, la cuestion debe ser resuelta por la Corte a través de la doctrina de arbitrariedad
de sentencias. Sin embargo, la Corte no siempre ha admitido el recurso extraordinario para
tal hipdtesis. Dicho recurso era sistematicamente rechazado en tales casos3%®, aunque esa
doctrina ha ido flexibilizandose3°*.

La doctrina ha propuesto que se le conceda al apelante la posibilidad de acudir en queja
al presidente de la camara para que este, por aplicacion analdgica del articulo 16 de la ley
48, designe una nueva sala o dicte sentencia en la causa. Pero esa solucion no ha tenido
acogida en los tribunales®%2,

387 CNACATF, Sala I, “Jujuy Refrescos S.A. s/recurso de apelacion — Impuestos Internos — Tribunal Fiscal de la
Nacion”, Expediente n°® 17010, sentencia del 24 de abril de 1990.

388 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en pleno, Géminis S.C.A. v. Oficiner Fraida, JA 28-1975, pag.
87, sentencia del 7 de marzo de 1975.

389 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en pleno, sentencia del 16 de marzo de 1982.

3% Fallos, 254:420, Club Atlético Boca Juniors s/informe, sentencia del 21-12-1962; Fallos, 264:13, Loray c.
Construcciones Vitub, sentencia del 14-12-1966; Fallos, 271:116, Diaz c. Establecimiento Guerefio, del 12-7-
1968; Fallos, 296:106, Fernandez c. Iguazu, sentencia del 12-10-1976; Fallos 303:450, Pueran S. R. L. c. Cia.
Vitoral, sentencia del 24-3-1981.

391 En este sentido, la Corte ha desarrollado una doctrina segin la cual si bien el principio general es que el
apartamiento de un fallo plenario constituye cuestion ajena al recurso extraordinario, este principio encuentra
su excepcidn cuando la sentencia que se aparta no exhibe “fundamentos acordes con la indole y complejidad
de las cuestiones debatidas” (Cfr. Gaspar, Rodolfo y otros c. Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires, Fallos
313:635, sentencia del 31-7-1990; Roldan, Rubén Horacio y otros c. Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires
S.A., Fallos 313:739, sentencia del 21-8-1990; Nufiez, José y otros c. Segha, Fallos 312:482, sentencia del 13-
4-1989; Barbul, Luis y otros c. Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires S.A., Fallos 313:924, sentencia del
18-9-1990). Por su parte, en Felici, Maria Concepcidn y otros c. Empresa Nacional de Telecomunicaciones,
(Fallos 314:171, sentencia del 26-3-1991), se dej6 sin efecto la sentencia de la Sala 1v de la Camara Nacional
del Trabajo, puesto que los fundamentos para justificar el apartamiento del plenario no eran “congruentes con
el objeto de la litis...”. Algo similar ocurri6 en Gardella, Javier Luis y otros c. Coopég. de Prov. y Serv. PAG.
Transportistas Cons. Y Cred. Ltda. y otro s. dafios y perjuicios, (Fallos, 317:1809, sentencia del 20-12-1994),
donde se dejo sin efecto la sentencia de la Sala K de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil que omitio
aplicar la doctrina plenaria obligatoria “sin exhibir fundamentos acordes con la indole y complejidad de la
cuestion debatida [...] lo cual redunda en un menoscabo del derecho de defensa en juicio” (consid. 4°). Si bien
esto implica el reconocimiento, por parte de la Corte, de su competencia en casos en los que no se respete un
plenario, la fdrmula empleada por la Corte continta poniendo en peligro el mecanismo del fallo plenario, pues
da a entender demasiado genéricamente que, en el caso de que se brinden fundamentos suficientes, el plenario
podria ser desoido por las salas de la Camara.

392 Falcon, E., Cddigo Procesal..., pag. 477.
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Lo cierto es que la obstaculizacidn de una instancia revisora en este tipo de casos produce
un doble perjuicio: (i) para el particular, que ve vulnerado no solo su derecho a una tutela
judicial efectiva, sino que, en lo sustancial, ve alterada su seguridad juridica incluso méas que
si se encontrara en el supuesto de contradiccion entre sentencias de dos salas®®; (ii) para el
orden y la seguridad juridica en general, pues se pone en peligro toda la estructura procesal
que se ha construido para garantizar la uniformidad de la jurisprudencia dentro de una
camara.

Los argumentos en los que la Camara se ha basado para declarar inadmisible el recurso
de inaplicabilidad en estos supuestos fueron: (i) la interpretacion literal del articulo 288 del
Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, que dispone que el recurso “solo sera
admisible contra la sentencia definitiva que contradiga la doctrina establecida por alguna de
las salas de la camara”; (ii) la idea de que si el legislador hubiera querido habilitar el recurso
en estos casos, como esa discusion databa de afios atras, lo habria hecho a traves de la ley
22434; (iii) el hecho de que, si se admitiera que el particular puede instar recurso de
inaplicabilidad de ley y asi convocar a la reunion plenaria para la revision de la doctrina
plenaria, se estaria dejando en cabeza de un particular la posibilidad de instar la revision de
un plenario, mientras que la autoconvocatoria de la cAmara para revisar una doctrina plenaria
requiere, conforme lo normado, la mayoria absoluta.

A pesar de que todos los argumentos esbozados por la Camara son validos, es, no
obstante, conveniente que esa doctrina sea abandonada y que se declare admisible el recurso.
Esto, no pararevisar la justicia de la doctrina plenaria (independientemente de que ello pueda
hacerse si se cuenta con la mayoria legal exigida) ni para para evaluar si hay una
contradiccion, en términos estrictos, entre el plenario, pues, como lo ha expresado VVernengo
Prack, en su voto en el plenario mencionado (“Acepa”, considerando v), la verdadera
contradiccion solo puede evaluarse a partir del analisis de los hechos de los dos casos y un
fallo plenario se caracteriza, precisamente, por ser una doctrina legal carente de hechos. Méas
bien, el recurso se deberia conceder para analizar si la sentencia cuestionada se ha apartado
0 Nno, en ese caso concreto, en esa circunstancia factica determinada, de la doctrina legal
fijada en el plenario y, en caso afirmativo, esa sentencia deberia ser revocada.

Se ha sostenido que esta posibilidad pueda contrariar, en cierta forma, la letra estricta de
la ley procesal que regula el recurso (que menciona la contradiccion con la sentencia de
“alguna de las salas”). En rigor de verdad, el reemplazo de una interpretacion literal de la
norma (que, por lo demés, ha demostrado demasiadas deficiencias en su literalidad) por una
interpretacion teleoldgica, lleva a admitir que lo que el legislador ha pretendido es la
uniformidad de la jurisprudencia y el mantenimiento de dicha uniformidad a partir de la

3% Porque ha sustentado su derecho no en una mera sentencia de sala, sino en un fallo de aplicacién obligatoria,
dictado por la cdmara en pleno.
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consagracion de la obligatoriedad de los plenarios. Desde esta perspectiva, la admision del
recurso contra una sentencia que se aparta de un plenario “es de interpretacion sana, no
contradictoria ni contraria a sus principios” 3%, De lo contrario, el legislador habria borrado
con el codo lo que escribié con la mano: carece de sentido prever un mecanismo agravado
para resolver mediante el pleno un conflicto de jurisprudencia que pudiera existir entre dos
salas de la misma cdmara y otorgar expresamente obligatoriedad para toda la camara a ese
precedente plenario, si no se habilita algin modo de garantizar que esa obligatoriedad sea
respetada. Como se dijo mas arriba, la sancion juridica no hace a la esencia de la obligacién
(en el sentido de que no es correcto afirmar que la obligacién existe porque hay una sancion
juridica). Sin embargo, la existencia de algun tipo de consecuencia juridica frente al
apartamiento del plenario evita que el deber de respetar su obligatoriedad quede sujeto a la
mera voluntad de los camaristas.

La Corte Suprema expresamente ha denegado la via extraordinaria en estos casos3%. Mas
alla de eso, es indudablemente preferible que sea la camara quien revise estas cuestiones. Es
ella la que estara en mejores condiciones para interpretar cuales son los alcances de la
doctrina plenaria. Ademas, seré util el aporte y la exposicion de los miembros de la sala que
hubiera dictado la sentencia contradictoria, que son quienes mas familiarizados se
encuentran con los hechos del caso. Su explicacion relativa a si verdaderamente se ha
querido desoir el plenario o si el apartamiento estaba justificado y por qué (por ejemplo, por
una circunstancia de hecho distinta entre un caso y otro), hara que la decision que se tome
respecto de esa sentencia sea mas justa e imparcial.

Contra ello, el plenario bajo analisis sostiene, por un lado, que, si se admitiera que la
camara revisase una sentencia para analizar su concordancia con un plenario, se estaria
admitiendo en cabeza de la cAmara la facultad casatoria, que solo recae en la Corte Suprema.
Y que, cuando se dicta el plenario, la finalidad es la uniformidad de la jurisprudencia y la
casacion (anulacion) de la sentencia contraria a la doctrina obligatoria es solo un efecto
indirecto. Sin embargo, no se ve motivo por el cual, si la cAmara en pleno puede dejar sin
efecto una sentencia luego de fijar en pleno la doctrina opuesta, no puede hacerlo luego
cuando, ya fijada anteriormente esa doctrina, una nueva sentencia se le opone. La facultad
casatoria estara tanto en el primer caso como en el segundo y en ambos derivara del propio
texto de la ley (en el primer caso, por cuanto el Codigo prevé ese procedimiento para
uniformar la jurisprudencia, y en el segundo, por cuanto el Codigo preveé la obligatoriedad
del fallo plenario). Por otro lado, como se ha visto, la Corte Suprema ya ha rechazado
expresamente el ejercicio de su parte de esa facultad casatoria que pretenden reservarle.

394 «“Acepa” (disidencia de los jueces Pizarro; Cifuentes; Alterini; Durafiona y Vedia; Yanez).

3% Club Atlético Boca Juniors s/informe, sentencia del 21 de diciembre de 1962, Fallos, 254:420; Loray c.
Construcciones Vitub, sentencia del 14 de febrero de 1966, Fallos, 264:13; Diaz c. Establecimientos Guerefio,
sentencia del 12 de julio de 1968, Fallos, 271:116; Fernandez c. Iguazl, sentencia del 12 de octubre de 1976,
Fallos, 296:106; Pueran S. R. L. c. Cia. Vitoral, sentencia del 24 de marzo de 1981.
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Otro de los argumentos para negar la revision consiste en sostener que admitir el recurso
implicaria que siempre que una sala pretendiera la revision de la doctrina y no lograse
obtener la autoconvocatoria, le bastara apartarse del plenario, provocando que la parte
perjudicada interponga el recurso. Sin embargo, como se ha visto, la intencién de la reunion
plenaria no debiera ser la revision de la doctrina plenaria sino mas bien el analisis del
verdadero apartamiento y el dictado de una sentencia que reemplace la recurrida (o, en su
defecto, el reenvio a otra sala a los mismos efectos). Asi, la revision de la doctrina plenaria
solo podria tener lugar si, reunido el plenario, se lograse la mayoria absoluta que exige la ley
para hacerlo.

Pero incluso cuando se afirme que admitir el recurso podria ocasionar que la sala
discordante se ‘““saliera con la suya”, logrando asi la revision del plenario sin necesidad de
contar con mayoria, si se necesitara la mayoria para modificar el plenario. Y si esa mayoria
para modificar el plenario se lograra, en definitiva, se habria obtenido un buen resultado de
la concesién de ese recurso de inaplicabilidad de ley, pues evidentemente el plenario que
hasta entonces estaba vigente no coincidia con la opinion de la mayoria de la camara.

Mas alla de todo eso, la camara siempre debera desalentar que las salas, omitiendo el
procedimiento previsto para la modificacion de un plenario (autoconvocatoria), se aparten
sin méas de un fallo plenario. Y esto se lograria si, como se propone en esta tesis, se
complementase el procedimiento plenario con una obligacion previa de respetar el
precedente horizontal.

E. Vigencia del fallo plenario. Modificacion

La doctrina de un fallo plenario solo puede ser modificada a partir del dictado de un nuevo
fallo plenario, conforme lo dispone el articulo 303 del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién. En el estado actual de la jurisprudencia esa revision procede Unicamente a
iniciativa de la camara, pues el particular no podréa interponer el recurso de inaplicabilidad
de ley contra la sentencia que contradice un plenario, tal como se mencion6 oportunamente.

El hecho de que un fallo plenario solo pueda ser modificado por otro fallo plenario implica
que la doctrina del primero tiene vigencia hasta el dictado del segundo. Esto fue admitido
por el plenario “Kartopapel”3%, en el cual la Camara Nacional en lo Civil en pleno sostuvo
que los plenarios no pierden vigencia por el paso del tiempo.

Hasta entonces, habia habido varias causas en las que Llambias, a cuyos votos adherian
otros jueces, sostenia que la durabilidad de los fallos plenarios era de diez afios, pues se decia

3% «Kartopapel S. A. C. I. c. M.C.B.A. s/repeticién de impuestos”, del 15/7/77; E. D., t. 74, pag. 322; Rev. La
Ley, t. 1977-C, 361.
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que ello surgia implicitamente del articulo 288, que establece que el recurso solo sera
admisible contra sentencia definitiva que contradijese la doctrina establecida por alguna de
las salas de la cdmara “en los diez afios anteriores a la fecha del fallo recurrido”3%’,

Ahora bien, del analisis de diversos fallos plenarios de las camaras de apelaciones, puede
extraerse algunas causales que normalmente son las que dan lugar a la modificacion de un
plenario:

(a) CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS. Entre las nuevas circunstancias que suelen originar
una revision de la doctrina plenaria fijada se pueden mencionar: el dictado de una norma que
regula la cuestion o alguno de sus aspectos; cambios sociales, econdmicos o politicos de
trascendencia. Esta variacion en la situacion de hecho o de derecho en la que se sustento el
plenario puede dar lugar a la modificacion del plenario mediante el dictado de otro o bien a
la revision de la doctrina plenaria que culmine en el mantenimiento del plenario anterior.
Esto ha hecho la Camara Nacional en lo Civil, in re “Alaniz, Ramona Evelia y otro ¢/
Transportes 123 S.A.C.I. interno 200 s/ dafios y perjuicios”3%.

(b) CAMBIO DE INTEGRACION. El cambio de personal en las camaras de apelaciones ha
dado lugar a la modificacion de un plenario. A continuacion, se ofrecen algunos ejemplos.

En el plenario “Rumbo de Cancela, Maria Lujan Elena ¢/ Estado Nacional (Minist. de
Defensa) s/ retiro militar”3%, se dejo sin efecto la doctrina plenaria establecida tres afios
antes en el plenario “Benetrix de Brunetti”*®, sin mayores explicaciones de por qué
acontecia este cambio. Sin embargo, el anéalisis de los jueces firmantes demuestra que esta
modificacion atendié a un cambio de los magistrados respecto de aquellos que firmaron el
primer plenario.

397 «“La obligatoriedad de los fallos plenarios cesa al cabo de diez afios de su fecha. Esta conclusion esta impuesta
implicitamente por el art. 288 del Céd. Procesal de la Nacion [...], lo cual muestra que luego de pasado ese
término ya caduca la fuerza ligante que para un tribunal de justicia pueda tener un precedente determinado. De
otro modo no se justificaria que pudiera denegarse un recurso de inaplicabilidad si subsistiera la necesidad de
tomar en cuenta el precedente antes de dictar el fallo, sea para atenerse a él en el caso de provenir de un fallo
plenario, sea para promover la convocatoria de la Camara en pleno segun lo prevenido en el art. 302 del mismo
Cadigo a fin de evitar sentencias contradictorias. Por lo demas este criterio sobre la caducidad temporal de la
obligatoriedad legal de los fallos plenarios es el que condice con la finalidad de evitar el anquilosamiento del
derecho, lo que hace al bien comin de la sociedad". VVoto del juez Llambias, E. D., t. 39, p4g. 342: Rev. La Ley,
t. 147, pag. 687, fallo 28.959-S.

3% CNCiv., en pleno, sentencia del 23-3-2004. El fallo plenario que se revisé fue “Vazquez, Claudia Angélica
¢/ Bilbao, Walter y otros s/ dafios y perjuicios”, dictado el 2-8-1993. En este caso, lo que motivd la revision del
plenario fue la modificacion de la situacién de derecho y de las circunstancias de emergencia econdmica, a
partir del dictado de la ley 25561 (6-1-2002).

399 CNACAF, “Rumbo de Cancela, Maria Lujan Elena ¢/ Estado Nacional (Minist. de Defensa) s/ retiro militar”,
dictado el 10-3-1994.

400 CNACAF, “Benetrix de Brunetti, Raquel M.C. ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Defensa) s/ ordinario”,
dictado el 3-7-1990.
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La votacion del plenario “Benetrix”, fue de 7-4. La mayoria, estaba conformada por los
jueces Pinzon, Barletta, Miguens, Galli, Esteves, Damarco y Mari Arriaga. La minoria, por
Gonzélez Arzac, Mufioz, Mordeglia y Grecco. Tres afios mas tarde, en el plenario “Rumbo
de Cancela”, la votacion fue de 7-3, estando la mayoria conformada por los jueces:
Mordeglia, Grecco, Jeanneret de Pérez Cortés, Bujan, Argento, Garzén de Conte Grand y
Herrera. La minoria, esta vez, quedd conformada con los jueces Damarco, Galli y
Miguens?oL,

BENETRIX RumBo DE CANCELA
Mayorifa Minoria Mayoria Minoria
- Pinz6n - Gonzalez Arzac - Mordeglia - Galli
- Barletta - Mufioz - Grecco - Damarco
- Miguens - Mordeglia - Jeanneret - Miguens
- Galli - Grecco - Bujan
- Esteves - Argento
- Damarco - Garzén
- Mari Arriaga - Herrera

En los cuadros puede verse como cambi6 sustancialmente, en el lapso de cuatro afios, la
composicion de la camara. Unicamente los jueces marcados en rojo participaron de ambos
plenarios. Este cambio de personal, en el caso, trajo consigo un cambio en la doctrina
plenaria.

Algo similar sucedio en el plenario de la CNACAF “Transportes de Caudales Zubdesa
S.A.C.IL c/Ferrocarriles Argentinos s/amparo por mora”, del 5 de febrero de 1985, donde se
deja sin efecto un plenario de 1981, “ante la nueva estructura y composicion” de la Camara.

La modificacion del precedente a partir de un cambio en las personas fisicas que integran
el tribunal es absolutamente criticable y es, sin duda, inadmisible si se reconoce algun tipo
de obligatoriedad al precedente. Se volvera sobre ello en el capitulo VI.

401 En este caso, los jueces Mari Arriaga y Mufioz no votaron pues se encontraban de licencia. De cualquier
modo, de haber votado la decision no habria cambiado —admitiendo que habrian mantenido su posicion
anterior—, pues se agregaria un voto a la mayoria (el de Mufioz) y otro (de Mari Arriaga) a la minoria.
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(c) SENTENCIA POSTERIOR DE LA CSJN: las posibilidades de contradiccion entre un
plenario y un precedente de la Corte se agravan en virtud de que el recurso de inaplicabilidad
de ley y el recurso extraordinario tramitan paralelamente, pues este Gltimo no suspende el
plazo para la interposicion del primero, tal como ha sostenido la propia Corte*®?, Tampoco
es procedente la interposicion del recurso extraordinario en subsidio al de inaplicabilidad de
ley“%3, de modo que el particular se ve practicamente obligado a interponer ambos recursos
en forma simultanea. Esto provoca que dicha contradiccion se pueda llegar a producir incluso
en el marco de la misma causa.

Es habitual que cuando un plenario fija una doctrina en un sentido y luego la Corte
contradice esa doctrina, la cAmara modifique el plenario hasta entonces vigente, invocando
normalmente “razones de economia procesal” y la intencidon de evitar un “dispendio
jurisdiccional™%, Esto sucedio, por ejemplo, en el plenario “Muifioz, Julio César ¢/E.N.
(E.M.G.E.) s/haber de retiro de Fuerzas Armadas y de Seguridad”. El1 21 de junio de 1994,
la camara en pleno habia dictado el fallo plenario “Tudor, Domingo Ubaldo ¢/ Estado
Nacional (E.M.G.E.) s/retiro militar”. El 28 de julio del mismo afio la Corte dicta sentencia
en la causa (analoga) “Moschini, José¢ Maria ¢/ Fisco Nacional (A.N.A.) s/cobro de pesos”,
sentando doctrina contraria. Asi es que, mediante el plenario “Mufioz”, dictado el 11 de
agosto de 1994, se deja sin efecto la doctrina plenaria de “Tudor”, que tuvo vigencia solo
por un mes.

Pueden verse, en el mismo sentido, “Perilli, Karina Rosario y otros ¢/ CSJN —Acordada
N° 57/92— s/ empleo plblico™® y “Vivas, Julio Hernan ¢/La Nacidn s/ordinario”*%, El
caso “Pellegrini de Behr, Elsa Mari ¢/ Estado Nacional (E.M.G.E.) s/ retiro militar y fuerzas
de seguridad”%’, donde se dejo sin efecto la doctrina plenaria dictada en “Ceriani, Irene ¢/
Estado Nacional®® tiene una particularidad digna de ser destacada. El plenario “Ceriani”
se habia basado en la contradiccion que existia entre la sentencia con ese nombre dictada por
la Sala IV y la sentencia “Gay, Enriqueta Isabel ¢/ Estado Nacional (Min. de Educacion y
Justicia — Direccion Nacional del Servicio Penitenciario Federal”, dictada por la Sala 1.

402 CSJN, Fallos, 251:520; 251:524; 250:648; 250:121; 244:43.

403 CSJN, Fallos, 265:131; 250:648; 244:355.

404 A veces, al tomar conocimiento del precedente de la Corte, la camara se autoconvoca para modificar el
plenario. En la causa “Valotta, Marcelo Ricardo c/Estado Nacional (P.E.N.) s/ ordinario”, la Sala IV habia
invitado a la camara a convocarse para revisar la doctrina de la causa “Carrillo Avila” el 4 de marzo de 1993.
Sin embargo, no habia logrado obtenerse la mayoria necesaria para la autoconvocatoria. Luego, la cdmara toma
conocimiento de la sentencia de Corte en la causa “Martiré”, dictada, precisamente, el 4 de marzo de 1993, en
la que se sienta doctrina contraria a “Carrillo Avila”. Asi las cosas, la cdmara decide autoconvocarse, alcanza
la mayoria y, en el plenario “Valotta”, decide dejar sin efecto la doctrina plenaria de “Carrilllo Avila”, “pues
de otro modo se obliga a proseguir la controversia a los interesados lo que implica un mayor dispendio
jurisdiccional sin que pueda inferirse la posibilidad de un cambio de doctrina”.

405 CNACAF, en pleno, fallo del 17 de diciembre de 2003.

406 CNACAF, en pleno, fallo del 31 de julio de 1981.

407 CNACAF, en pleno, fallo del 12 de diciembre de 1996.

408 CNACAF, en pleno, fallo del 11 de agosto de 1993.
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Ahora bien, contra esa sentencia (“Gay, Enriqueta”), estaba pendiente de resolucion un
recurso extraordinario interpuesto ante la Corte Suprema. De modo que tramitaba
simultaneamente la revision de la sentencia en camara y en Corte. La Corte, en marzo de
1993, dicta sentencia revocando la sentencia “Gay, Enriqueta” y confirmando, entonces, la
doctrina desarrollada en “Ceriani”. Asi es que, al momento de resolver el plenario, el 11 de
agosto de 1993 y, la Cadmara cita el precedente de la Corte y lo sigue. Afios después, como
ya se ha visto, este plenario seria dejado sin efecto por un nuevo plenario, “Pellegrini”, en el
que se invoca también un precedente de la Corte, “Collie, Lidia”, del 5 de noviembre de
1996.

En esta linea, la Corte Suprema sostuvo —incluso durante la vigencia del articulo 113 del
reglamento— que no procedia el recurso extraordinario si la sentencia del juez se habia
apartado del fallo plenario para ajustarse a posterior jurisprudencia de la Corte sobre el
punto*® y que “Corresponde dejar sin efecto la sentencia que al decidir sobre el plazo de
prescripcion aplicable a la accién por cobro de la tasa retributiva de servicios que percibe
Obras Sanitarias de la Nacion decidid el caso con arreglo a la doctrina de un plenario del
fuero, apartandose de lo ordenado por la Corte en su anterior sentencia dictada en la
causa*'%”, Sin embargo, luego adhirié a la postura contraria —fluctuando una vez mas en su
jurisprudencia— al sostener que “No es descalificable la sentencia fundada en un plenario
cuya doctrina es contraria a la jurisprudencia de la Corte en la materia*'”.

Otro caso interesante tuvo lugar en el plenario “Saccone, Mario Santos c/Estado Nacional
(Ministerio de Defensa Nacional) s/cobro de australes”*'2. Alli se dejo sin efecto el plenario
“Trejo Lema”, porque existian multiples fallos de la Corte Suprema, a partir del caso
“Martinez, Marcelino”, que lo contradecian. La minoria, integrada por los jueces Galli,
Hutchinson, Mufioz y Miguens, entendio que no correspondia dejar sin efecto el plenario
“Trejo Lema”, pues no habia habido un cambio en la opinion de la camara, sino que se estaba
dejando sin efecto Unicamente por el hecho de que habia un precedente de la Corte de cuya
permanencia existian grandes dudas.

Si bien no desconocieron, en su voto minoritario, el hecho de que un plenario pudiera
modificarse a raiz de una sentencia de Corte, si lo hacian en ese caso concreto, puesto que la
causa “Martinez, Marcelino”, habia sido decidida en la Corte por una mayoria de tres

409.9/12/1958, Fallos, 242:413

410 8/9/1987, Fallos, 310:1769.

411 7/10/1982, Fallos, 304:1459: “No obstante la decision fue tomada solo por mayoria y que dentro de ella
hubo tres disidencias parciales, y al margen del acierto o error de la doctrina establecida, sobre la que no cabe
en el caso pronunciamiento de la Corte, por la materia de que se trata, resulta manifiesto que la conclusion del
plenario no es susceptible de la tacha de arbitrariedad, que no autoriza a la Corte a sustituir el criterio de los
jueces de la causa en materias que les son propias, en tanto hayan fundado suficientemente sus
pronunciamientos”.

412 CNACAF, en pleno, fallo del 22 de marzo de 1990.
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miembros, uno de los cuales ya no la integraba*'3. En consecuencia, sostuvieron que “dejar
sin efecto la citada doctrina para adoptar otra contraria lleva riesgo de, si la Corte adopta otra
solucion, que este Tribunal se encuentre en la necesidad de llamar nuevamente a plenario
para volver a su primitiva postura [...] Ello atenta contra la seguridad juridica que, es
justamente lo que quiso solucionarse con este recurso especial”.

La actitud contraria fue tomada por la Camara Nacional en lo Civil, en el famoso plenario
“Obarrio y Gauna”*4, en el que contradijo un precedente de la Corte Suprema. Para
comprender este plenario, conviene vislumbrar las distintas circunstancias que pueden darse
entre la camara en pleno y el precedente de la Corte. Podria darse que:

(i) en una misma causa judicial, el recurso extraordinario y el plenario estuvieran
tramitando paralelamente. En este caso, es posible que (a) ambas doctrinas coincidan; (b)
ambas doctrinas se contrapongan (en cuyo caso, si el plenario fue dictado con anterioridad a
la sentencia de la Corte, se deberd convocar nuevamente otro plenario para reajustar la
doctrina plenaria a la jurisprudencia de la corte, cayendo en la hipoétesis (ii); (c) una doctrina
se apoye en la otra (v.gr. el plenario se decida en virtud de lo que decidio la Corte); o bien

(if) la camara hubiera fijado su doctrina plenaria en un precedente y luego, en otro caso,
la Corte la contradijese. En tal caso, se deberia convocar una nueva reunion plenaria para
conformar la doctrina de la camara con la jurisprudencia de la Corte;

(iii) la Corte hubiera fijado su doctrina y luego, en otro caso, la camara en pleno la
contradijese. Esto ultimo sucedid en el plenario Obarrio y Gauna. La Corte Suprema habia
fijado su doctrina en el caso Cia. Argentina de Seguros Vision*® (1990); doctrina que reiterd
en Nieto*® y en Villarreal*!” (2006). En diciembre de ese mismo afo, sin embargo, la
Camara Civil, cuyas salas se contradecian sobre el asunto, se reunion en pleno y dicto el
plenario “Obarrio y Gauna”, contradiciendo la jurisprudencia de la Corte. Frente a esto, la
Corte revoco el plenario en el caso Cuello*8.

Los antecedentes jurisprudenciales dejan en evidencia dos grandes inconvenientes: por un
lado, puede apreciarse que la maleabilidad de la doctrina de la Corte tiene grandes efectos en

413 Aqui, una vez mas, la normalizacion del cambio de jurisprudencia por cambio de composicion aparece desde
el momento en que los camaristas anticipan que, en tanto la compaosicion del tribunal varid, asi lo haria (o podria
hacerlo) su jurisprudencia. Desafortunadamente, esa anticipacion es la mas acertada, de acuerdo con la realidad
de la jurisprudencia en nuestro ordenamiento juridico, pero no deberia serlo.

414 Cam. Nac. de Apel. en lo Civil, en pleno, “Obarrio, Maria Pia ¢/ Microomnibus Norte S.A. y otro s/ dafios
y perjuicios (Acc. Tran. ¢/ Les. o muerte) Sumario” y “Gauna, Agustin ¢/ La Economia Comercial S.A. de
Seguros Generales y otro s/ dafios y perjuicios”, fallo del 13 de diciembre de 2006.

415 Fallos, 313:988 (1990), sentencia del 2 de octubre de 1990.

416 Fallos, 329:3054 (2006), sentencia del 8 de agosto de 2006.

417 Fallos, 329:3488 (2006), sentencia del 29 de agosto de 2006.

418 Fallos, 330:3483 (2007), sentencia del 7 de agosto de 2007.
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la camara, puesto que al ser practica habitual la de decidir los plenarios en base a los
precedentes de la Corte sobre la materia, cuando esta cambia su jurisprudencia se generan
grandes inconvenientes en la jurisprudencia plenaria de la cAmara de apelaciones. Esto ha
ocasionado, incluso, que un juez vote en un sentido por la Unica razén de obedecer al
precedente de la Corte —y expresamente invocando su opinion personal contraria— y que,
en el interregno entre el voto y la fundamentacion del plenario, la Corte haya cambiado su
criterio sin que el magistrado de cdmara pueda alterar su voto*%°.

Por otro lado, es un grave inconveniente que tramiten paralelamente el recurso de
inaplicabilidad de ley y el recurso extraordinario, pues, en el mejor de los casos, se producira
en camara un debate innecesario, siendo preferible esperar la decisién de la Corte que, si deja
sin efecto el precedente, hace desaparecer la contradiccion, y, en el peor de los casos, se corre
el riesgo de que el plenario sea contradicho por la sentencia de Corte, con la consecuencia de
tener que llamar un nuevo plenario si quisiera acatarse esta Ultima (que es lo que deberia
hacerse).

Aquello fue dejado en evidencia, en la CNACAF, en muchos de los votos de la juez Conte
Grand, quien entendia que “se verifica claramente la inconveniencia de convocar a plenario
considerando la existencia de un precedente contradictorio cuando ese fallo no ha pasado en
autoridad de cosa juzgada por encontrarse impugnado con recurso extraordinario

concedido’40.

419 V/éase el voto de Bujan in re CNACATF, en pleno, “Romero, Gerardo ¢/E.N. (E.M.G.E.) s/personal militar y
civil de las FF.AA. y de Seguridad”, causa n.° 26.425/94, fallo del 15 de abril de 1999. Algo similar ocurri6 en
“Carrillo Avila” (CNACAF, en pleno, “Carrillo Avila, Rafael c¢/Estado Nacional (Ministerio de Educacion y
Justicia) s/ordinario, fallo del 12 de abril de 1989), donde los jueces Demarco y Mari Arriaga, dejando a salvo
su opinion personal, adhirieron a dos precedentes de la Corte. En 1993, la Corte cambia su jurisprudencia y la
camara, en consecuencia, modifica el plenario.

420 Ello, por cuanto “el requisito objetivo de admisibilidad del recurso de inaplicabilidad de ley previsto en el
Articulo 288 del Caodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, implica que el precedente que sienta la
doctrina contradictoria con la sentencia impugnada debe revestir el caracter de sentencia firme, atributo que
puede provenir de una disposicidn legal que no contemple contra ella recurso alguno, o bien del hecho de haber
sido consentida por las partes. Si el precedente invocado estd pendiente de recurso cabe la posibilidad de que
sea sustituido por la sentencia de alzada, por lo que la doctrina que de él emana no es definitiva ni tampoco lo
es la contradiccion que sustentaria la convocatoria a plenario”. Cfr. su voto en “Ceriani”’; CNACAF, en pleno,
“Martin, Carlos Guillermo ¢/PAG.E.N. s/empleo publico”, fallo del 20 de marzo de 1997, causa n.° 838/96;
CNACATF, en pleno, “Aebert Otto y otros ¢/ Estado Nacional — M° de Defensa s/ personal militar y civil de las
FF.AA.y de Seguridad”, fallo del 20 de marzo de 1997.

En sentido contrario, la minoria en el plenario “Sanguinetti, Tulio ¢/ Estado Nacional (D.G.1.) s/repeticion”
(CNACAF, en pleno, fallo del 10 de diciembre de 1981), formada por los jueces Azcona, Esteves, Pico y
Barletta, habia sostenido que “la circunstancia de haber revocado la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
mediante fallo del 2 de junio de 1981 in re “Sanguinetti, Tulio ¢/ Estado Nacional (D.G.L.) s/ repeticion” el
pronunciamiento de la Sala | de esta Camara del 14 de agosto de 1979 que se invoca en autos como precedente
contradictorio, no obsta a la fijacion, por el Tribunal en pleno, de la doctrina legal que sera obligatoria para la
misma Camara y tribunales respecto de los cuales actia como Tribunal de Alzada, en las condiciones
determinadas por el Articulo 303 del Codigo Procesal. Ello asi, porque aquella decision de la Corte Suprema,
sin desmedro del respeto que es debido a sus resoluciones y a la autoridad de que ellas gozan, no tiene efecto
vinculante para este Tribunal en Pleno frente a la causa en que se ha de fijar la doctrina legal obligatoria, toda
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F. El plenario virtual

El articulo 301 establece que, una vez declara la admisibilidad del recurso, el presidente
debe notificar a las salas para que suspendan el pronunciamiento definitivo en las causas en
las que se debaten las mismas cuestiones de derecho, hasta tanto se dicte el fallo plenario. A
continuacion, prevé una excepcion a esa regla de suspension de pronunciamientos: “Si la
mayoria de las salas de la cdmara hubiere sentado doctrina coincidente sobre la cuestién de
derecho objeto del plenario, no se suspendera el pronunciamiento y se dictara sentencia de
conformidad con esa doctrina. Los miembros del tribunal podran dejar a salvo su opinion
personal”.

De la lectura del precepto transcripto se desprende que existe plenario virtual (la norma
no lo denomina asi, pero es el nombre utilizado doctrinaria y jurisprudencialmente) cuando
la mayoria de las salas hubiera sentado doctrina coincidente. En estos casos, el Codigo indica
que no deben suspenderse los pronunciamientos en los que se debate la misma cuestion que
dio lugar al plenario y que se debe dictar sentencia plenaria de acuerdo con esa doctrina
coincidente. Es decir que frente a una “doctrina coincidente” de la mayoria de las salas, el
legislador obliga a aplicar directamente esa doctrina, sin suspender los procesos. En la
practica, la CNACAF ha hecho uso de este instituto en reiteradas oportunidades*?*.

vez que la seccidn octava del Cddigo Procesal no exige que los precedentes invocados deban ser firmes o
confirmados por la instancia ulterior”.

421 Esto sucedié en CNACAF, en pleno, “Martin, Carlos Guillermo ¢/PAG.E.N. s/empleo piblico”, fallo del
20 de marzo de 1997, donde se sostuvo que “por aplicacion de las disposiciones del Articulo 301 del
C.PAG.C.C., toda vez que las Salas I en las causas “Afiasco, Roberto ¢/ Poder Ejecutivo” —26-11-1996—,
“Schiaparelli, Humberto ¢/ Poder Ejecutivo Nacional” —12-12-1996—, Sala Ill en las causas “Verzoub,
Marcos Angel ¢/ Estado Nacional (M° de Economia)” —24-05-1996—, “Diodati, Jorge Mariano ¢/ Poder
Ejecutivo Nacional” —26-09-1996— y Sala V en las causas “Majchrzak, Jorge Eduardo ¢/ Estado Nacional
(PAG.E.N.) —20-09-1996—, “Paez, Jestis Susana ¢/ Poder Ejecutivo Nacional” 02-10-1996 entre otras y el
voto en disidencia de la Dra. Marta Herrera de la Sala II dictado en la causa “Basombrio, Fernando Guillermo
¢/ Estado Nacional” —19-09-1996— sentaron doctrina coincidente sobre la cuestion de derecho sometida a
conocimiento del Tribunal en pleno, no corresponde suspender el pronunciamiento en aquellas causas donde
se discuten los mismos planteos juridicos [...] Los Dres. Guillermo Galli, Maria Jeanneret de Pérez Cortés y
Alejandro J. Uslenghi dijeron que de acuerdo a lo prescrito en el Articulo 301 del C.PAG.C.C. corresponde
sentar la doctrina que resulta de los fallos mencionados.

Adviértase que los jueces de la sala IV (Galli, Jeanneret de Pérez Cortés y Uslenghi), no expresaron su
opinién —ni mayoritaria ni minoritaria—, sino que se limitaron a decir que, conforme lo dispuesto en el
articulo 301, correspondia sentar la doctrina coincidente de la mayoria de las salas. En rigor de verdad, de la
letra del articulo surge que el hecho de que no se suspendan los pronunciamientos no implica que el plenario
no se sustanciarg, sino que es una presuncion de que ese plenario adoptara la doctrina coincidente.

Igual solucion, invocando tanto el articulo 301 como el plenario “Martin” ya comentado, se tomé en los
plenarios “Lopez Davalos, Arturo Ramon Néstor ¢/ PAG.E.N. s/ empleo publico”; “Canavese de Estrada
Oyuela, Susana Inés y otro ¢/ PAG.E.N. s/ empleo publico”; “Ciancia, Adolfo Enrique ¢/ PAG.E.N. s/ empleo
plblico”; “Petraitis, Ernesto Jorge ¢/ PAG.E.N. s/ empleo publico”; “Savino, Eduardo José ¢/ PAG.E.N. s/
empleo publico”; “Arias, César Fernando y otros ¢c/PAG.E.N. s/empleo publico”; “Filevich, Alberto c/Poder
Ejecutivo Nacional s/empleo publico”, fallos del 8 de abril de 1997.

También fue invocado el plenario virtual in re CNACAF, en pleno, “Aebert Otto y otros ¢/ Estado Nacional
— M° de Defensa s/ personal militar y civil de las FF.AA. y de Seguridad”, fallo del 20 de marzo de 1997.
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Al establecer esta prevision, el legislador asumio que si la mayoria de las salas habia
decidido de igual forma el plenario aceptaria esa doctrina. No obstante, es necesario advertir
que esto puede no ser asi, no solo porque los magistrados podrian cambiar de opinion si se
les permitiera deliberar y considerar otros argumentos, sino especialmente porque la mayoria
de salas puede no reflejar la mayoria de jueces. Esto fue advertido por Falcon: la mayoria de
las salas podria no ser la mayoria de la camara si se votara la cuestion en plenario. Tomando
el ejemplo de cinco salas, dos de las cuales votan unanimemente la doctrina A (ganando la
doctrina A por 6 votos) y las otras tres salas votan en mayoria (2-1) la doctrina B (ganando
la doctrina B por 6 votos), la doctrina virtualmente plenaria seria la B. Sin embargo, si todos
los magistrados votaran, la doctrina plenaria resultaria la A, puesto que a los 6 votos de las
dos cdmaras unanimes se sumarian los 3 votos de las disidencias en las restantes tres
camaras, llegando a un nimero de 9 votos*2. Es por ello que dicho autor postula la
consideracion de los votos individuales para admitir que existe mayoria de una doctrina. De
lo contrario, se dictarian multiples sentencias con una doctrina que luego seria abandonada
por un plenario, cuando este ya estaba en marcha.

5. LACASACION Y LA LEY 26583

Ya se ha visto, mas arriba*3, que la intencién de crear una competencia de casacion en el
ordenamiento argentino se remonta a principios del siglo pasado. Luego de un intento fallido
de incorporarlo definitivamente al texto constitucional —en tanto la Constitucion de 1949
fue derogada—, aquel recurso fue finalmente incorporado en el ordenamiento procesal
nacional a través de la ley 26853.

Esa norma derog0 los recursos de inaplicabilidad de ley y la obligatoriedad de los fallos
plenarios, y cred el recurso de casacion y cdmaras de casacion con la intencion de reemplazar
las instituciones derogadas. Sin embargo, desde que se ha sancionado la norma hasta la fecha,
existe una incertidumbre juridica sobre su constitucionalidad y su vigencia. A raiz de esto, la
situacion del recurso de inaplicabilidad de ley, de las cAmaras de casacion y de los fallos
plenarios es de cierta inestabilidad y transicion.

De cualquier modo, el analisis de ambos regimenes es imprescindible para esta tesis. En
primer lugar, porque el recurso de inaplicabilidad y el fallo plenario han sido los mecanismos
utilizados por mas de cincuenta afios para uniformar la jurisprudencia en la instancia de
apelacién. De este modo, mas alla de su continuidad o no el futuro, es necesario estudiar su
funcionamiento para comprender el valor del precedente en esa instancia.

422 Cfr. Falcon, E., Cddigo Procesal..., Buenos Aires, Ed. Astrea, 2006, t. 1, pag. 757.
48 Cfr. § V.III.2.
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En segundo lugar, porque la casacion, presentada muchas veces como un camino
alternativo de unificacion, esta en el debate juridico también desde hace muchas decadas y
ha llegado, en el 2013, a ser sancionada legislativamente. De este modo, es conveniente
examinarla y evaluar si podria alcanzar el objetivo de unificacion de la jurisprudencia para
el que fue sancionada.

A. Laley 26853

Como se ha visto, las normas que originariamente consagraron la facultad de las cAmaras
0 salas de reunirse en pleno para fijar una interpretacion conforme no establecian la
obligatoriedad de esa interpretacion. Dicha obligatoriedad surgio jurisprudencialmente, pues
se entendid que el espiritu de lograr una uniformidad de interpretacién era que esta fuera
aplicada; no tenia sentido reunirse a debatir y decidir si luego cada uno podia seguir aplicando
la interpretacion que le pareciera. Sin embargo, desde el inicio de esa jurisprudencia y mas
tarde, cuando la obligatoriedad se consagro expresamente en la ley, algunas voces se alzaron
reclamando la inconstitucionalidad de dicha obligatoriedad, en especial en su faceta vertical
y en el fuero penal?,

La ley 26853, enmarcada en un proyecto de democratizacion de la justicia, intent6 zanjar
esa cuestion, a partir de la derogacion del recurso de inaplicabilidad de ley y la creacion, en
su reemplazo, del recurso de casacion. Sin embargo, como se ver4, la solucion consagrada es
ineficaz, tal como se regulo a partir de esa norma, para propiciar la uniformidad de la
jurisprudencia.

El recurso de casacion esta regulado por el articulo 11 de la ley, que sustituye los textos
originales de los articulos 288 y 289 por los siguientes:

Articulo 288: Las sentencias definitivas o equiparables, dictadas por la Camara de
Apelacion, seran susceptibles de recurso de casacion.

El recurso de casacion serd admisible contra las resoluciones que decidan la suspension
de los efectos de actos estatales u otra medida cautelar frente a alguna autoridad pablica
y contra las decisiones que declaren formalmente inadmisible a la pretensién
contencioso-administrativa.

Articulo 289: El recurso de casacién se podra fundar en alguna de estas causales:

1. Inobservancia o errénea aplicacion o interpretacion de la ley sustantiva
2. Inobservancia de las formas procesales esenciales

424 Véase, por ejemplo, Sartorio, José C., “La obligatoriedad de los fallos plenarios. Su inconstitucionalidad”,
en La Ley Lat. 96, seccion Doctrina, pags. 799-812; Recalde, Jorge, “La inconstitucionalidad de una sentencia
plenaria”, El Derecho. Jurisprudencia General, Buenos Aires, Universitas, vol. 185, pags. 1134-1151; Kairuz,
Maria, “La obligatoriedad de los fallos plenarios en la Justicia Nacional en lo Penal”, La Ley, Buenos Aires,
vol. 2006-D, pags. 961-973.
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3. Unificacién de la doctrina cuando en razon de los hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales se hubiere llegado a pronunciamientos diferentes
4. Acrbitrariedad

En el mensaje de elevacion del proyecto de ley#?, al hacer especifica referencia a la
procedencia del recurso de casacion para uniformar la jurisprudencia, se menciona que

Frente a la pluralidad de Salas que gquedaran bajo la competencia de las Camaras de
Casacion que aqui se crean, el recurso de casacion se presenta como un mecanismo
idéneo para revisar las diferentes interpretaciones de una misma norma juridica. De ese
modo, se asegura la uniformidad e igualdad en la aplicacion del derecho objetivo. Frente
al desconcierto que produce la dispersion de interpretaciones diversas de tribunales de
un mismo grado, el recurso de casacion tendera a garantizar la unidad de doctrina 'y con
ello satisfara la previsibilidad y la seguridad juridica.

Las transcripciones efectuadas dan cuenta de la imprecision que ostenta la norma, que ni
siquiera deja en claro cuél es el &mbito de competencia cuyas contradicciones se tenderian a
evitar. En este sentido, es posible asumir dos interpretaciones contrapuestas de la finalidad
de la casacion:

(i) Que se trate de un recurso destinado a unificar la jurisprudencia federal a nivel
nacional. Asi, la cdmara de casacion evitaria la contradiccion entre precedentes emanados de
distintas camaras federales, circunstancia que aun no habia sido atendida por nuestro
ordenamiento juridico. Se trataria de crear un mecanismo que garantice la uniformidad del
precedente horizontal en sentido amplio#?®,

En este escenario, la pluralidad de Salas a las que alude el mensaje serian salas de distintas
camaras (como ser, la Camara Federal de Salta y la Camara Federal de La Plata).

La letra de la norma no elimina este supuesto, pues en ningn momento hace referencia
explicita a una contradiccion “entre salas”; simplemente menciona que el recurso sera
admisible por la causal de “unificacion de la doctrina cuando en razéon de los hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales se hubiere llegado a pronunciamientos
diferentes”.

El mensaje de elevacion del proyecto, al referirse a “interpretaciones diversas de
tribunales de un mismo grado” pareceria confirmar esta hipotesis. Por tltimo, el articulo 2°
de la ley —en lo relativo a la Cdmara Federal de Casacion en lo Contencioso Administrativo
Federal— también podria corroborar esta hipdtesis, al establecer que dicho tribunal
“conocera los recursos de casacion, inconstitucionalidad y revision interpuestos contra las

425 Mensaje 376/13. Disponible en https://reformajudicial2013.files.wordpress.com/2013/04/0d-21-2013-
cc3almaras-de-casacic3b3n.pdf, Ultima visita el 25-8-2016.

426 Para una ampliacion del significado de este concepto, véase la seccion segunda de esta tesis, “Aclaraciones
terminologicas”.
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sentencias dictadas por la Céamara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal y por las demas Camaras Federales de Apelacion del pais en causas
contencioso-administrativas federales”.

Se trataria de una uniformidad que podria resultar complementaria a la que cada camara
haria en su organizacion interna a partir del recurso de inaplicabilidad de ley y del fallo
plenario. No obstante, si esta fuera la interpretacion, no se comprende por qué se han
derogado aquellos mecanismos. En efecto, si el verdadero objetivo de la ley fuera unificar la
jurisprudencia entre distintas camaras con distinta competencia territorial e idéntica
competencia material, debi6 haberse conservado el mecanismo para uniformar jurisprudencia
dentro de un mismo tribunal.

(if) La otra interpretacion de la finalidad de este recurso —que es la cominmente
realizada— es la siguiente: el recurso de casacion, que es admisible frente a
pronunciamientos diferentes en casos analogos, coloca en cabeza de la cAmara de casacion
lo que antes estaba en manos de cada cAmara: uniformar la jurisprudencia de las salas que
integran la camara. De este modo, en lugar de ser la cdmara en pleno la que, por mayoria,
resuelva las contradicciones jurisprudenciales entre sus salas, se coloca esa facultad en un
6rgano judicial superior.

(iif) Una tercera interpretacion podria suponer que el recurso de casacion ha sido creado
para abordar ambos supuestos de contradiccion: la interna que se produce entre salas de una
misma camaray la que tiene lugar entre distintas camaras federales. Pero esto tampoco surge
con claridad del texto de la norma ni del analisis de los debates parlamentarios.

La norma, por lo demas, ostenta varios defectos. En primer lugar, no preve un mecanismo
destinado a uniformar la jurisprudencia entre las distintas salas que forman cada camara de
casacion. Es decir que, sin este mecanismo, la contradiccion podria simplemente ascender un
nivel en la escala jerarquica del organigrama judicial, pero continuar irresuelta.

En segundo lugar, la casacion creada por la ley 26853 tiene un defecto sustancial para
cualquier intento de uniformidad de jurisprudencia: no establece la obligatoriedad de la
doctrina sentada por las camaras de casacion.

Por ultimo, la redaccién de la norma es tan confusa e imprecisa que ha dado lugar a
interpretaciones que, por ejemplo, Unicamente reconocen la procedencia del recurso frente a
las resoluciones que deciden la suspension de los efectos de actos estatales u otra medida
cautelar frente a alguna autoridad publica y contra aquellas que declaren formalmente
inadmisible la pretension contencioso-administrativa®?’. Esta interpretacion contraria la
esencia misma de los mecanismos de uniformidad de la jurisprudencia, cuya aplicacién se

427 Leguisamon, Héctor, “Algunas reflexiones mas sobre el nuevo recurso de casaciéon y la pérdida de
obligatoriedad de los fallos plenarios”, Suplemento de Derecho Procesal de elDial.com del 26-8-2013.
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circunscribe, generalmente, a sentencias definitivas (y las medidas cautelares no poseen tal
caracter).

Un analisis méas coherente de ese parrafo llevaria a afirmar que, mediante él, el legislador
quiso expandir el ambito del recurso creado a cuestiones que en principio, por no ser
definitivas, no estan sujetas a recurso, como ser las medidas cautelares. De cualquier modo,
como se observd, la deficiente técnica legislativa abre las puertas a interpretaciones
contradictorias que tornarian ilusorio el cumplimiento de la finalidad de la norma.

Asimismo, se ha criticado la norma por cuanto la amplia competencia que se le otorga a
la camara de casacion y la amplitud en la procedencia del recurso (inobservancia de las
formas procesales, arbitrariedad) transformarian dichas cdmaras en una tercera instancia,
alejandolo de la verdadera funcion de un tribunal de casacién. Esto ya habia sido sefialado
por la minoria en el debate parlamentario, tanto en la Camara de Senadores como en la
Céamara de Diputados.

Lo que si surge con claridad del mensaje de elevacion y de los debates parlamentarios que
precedieron a la sancion de la ley es que la creacion de cdmaras de casacion tuvo por objetivo
principal adicionar una instancia de revision de sentencias —con inclusiones novedosas
como el supuesto de arbitrariedad como causal de recurso— con el pretexto de descomprimir
la labor de la Corte Suprema y garantizar la tutela judicial efectiva. En este contexto, la
seguridad juridica a la que se apuntaba mediante la creacién de un nuevo mecanismo de
uniformacion de la jurisprudencia era un plus, pero no el nucleo de la reforma. Esto quizas
explique las imprecisiones y los defectos con los que se ha legislado la uniformacion.

De lo hasta aqui analizado, es posible concluir que la norma no es clara en sus objetivos
ni en la regulacion de los recursos que crea. Desde el momento de su sancion, su
cuestionamiento constitucional no tardé en aparecer*?®, entre otras cuestiones, pues su
articulo 7° autorizaba, si fuera necesario, a integrar las cdmaras de casacion mediante
procedimientos abreviados y habilitaba la integracion con conjueces y jueces subrogantes.

428 |_a cabal comprensidn del contexto politico que acompaiié el dictado de esta ley exige mencionar que esta
norma fue parte de un proceso de “democratizacion de la justicia” encarado por el gobierno de Cristina
Fernandez de Kirchner. Este proceso comprendié también otros proyectos de ley, como la reforma en la
designacion de los miembros del Consejo de la Magistratura y la reforma de las medidas cautelares contra la
Administracion. Los criticos de este intento de democratizacién de la justicia veian en este proyecto en
particular un mero interés en crear drganos judiciales con jueces amigos que resolvieran los casos en que el
Estado era parte con premura y favorablemente, en especial, a través de la integracion de las cdmaras con
conjueces y jueces subrogantes. El debate parlamentario en la Camara de Diputados —disponible en
https://reformajudicial2013.files.wordpress.com/2013/04/0d-1907-camaras-de-apelaciones-creacic3b3n.pdf—
, da cuenta de ello en el informe de la minoria. Si bien no es aqui donde corresponde profundizar sobre la
coyuntura politica de esos afios y sobre la verdadera intencion de la ley sancionada, lo cierto es que tanto del
mensaje de elevacion del proyecto de ley como del cuerpo de la norma y del tramite parlamentario exprés que
se les otorg0 a estos proyectos, surge que no ha habido un verdadero debate acerca del uso del precedente, de
los mecanismos de unificacion de jurisprudencia ni de la casacion.
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En razén de ello, el juzgado contencioso administrativo n.° 6 decreté una medida cautelar#?®
suspendiendo la aplicacion de aquel articulo 7°.

B. Vigencia

La ley 26853 fue sancionada el 24 de abril de 2013 y publicada en el Boletin Oficial el 17
de mayo de 2013. Debido a que su articulo 15 preveia su entrada en vigencia al momento de
su publicacién, en teoria, el recurso de inaplicabilidad de ley y los fallos plenarios habrian
dejado de existir, con la entrada en vigencia de la norma: el lunes, 20 de mayo de 2013
(siguiente dia habil a su publicacion).

El quid de la cuestion respecto de la derogacion se coloco en el articulo 15 de la ley,
referido a la entrada en vigencia de la norma:

La presente ley entrard en vigor a partir de su publicacién. Una vez constituidas las
Camaras y Salas creadas por la presente, sera de aplicacion a todos los juicios, aun a los
que se encuentren en tramite.

Algunos tribunales interpretaron que, de acuerdo con su Ultima parte, la operatividad de
la ley y la consecuente derogacion del recurso de inaplicabilidad y los fallos plenarios
tendrian lugar recién cuando se crearan las camaras. Otros, en cambio, entendieron que, de
acuerdo a la primera parte del articulo (*...”), la derogacion de los articulos era la inica parte
de la ley que podria entrar en vigencia desde su publicacion, teniendo que esperar todo lo
demas a la creacion de las camaras*°,

Paralelamente, cada camara interpretaba qué debia hacerse con los fallos plenarios. Asi,
la Sala | de la Camara Nacional en lo Civil deneg6 un recurso de inaplicabilidad de ley, por
considerar que aquel remedio procesal habia quedado derogado el 17 de mayo de 2013, fecha
de publicacién y entrada en vigencia de la ley, mientras que las restantes se adherian a la
teoria de que el recurso no estaba derogado*3?.

429 Juzgado Contencioso Administrativo Federal n.° 6, causa n.® 22568/2013 “Fargosi Alejandro Eduardo c/
EN-PEN-ley 26853 s/proceso de conocimiento”, sentencia del 10 de julio de 2013.

430 CNCiv, Sala I, “L.A. ¢/ D.S., R.O. s/dafios y perjuicios”, sentencia del 29 de octubre de 2013; Disidencia
del Dr. Sanchez in re “Albornoz, Cristian Gabriel ¢/ Mongelfeld, Mariana Paula y otros s/dafios y perjuicios”,
CNCiv, Sala D, sentencia del 10 de junio de 2013.

431 CNCiv, Sala A, “Bandini, Isas Ariel Norberto ¢/ Pecora, Gastéon Mario y otro s/dafios y perjuicios, sentencia
del 4 de octubre de 2013; CNCiv, Sala B, “PAG., H. L., ¢/ Banco Saenz S.A. s/ejecucion de honorarios”,
sentencia del 30 de agosto de 2013; CNCiv, Sala D, “Albornoz, Cristian Gabriel c/Mongelfeld, Mariana Paula
y otros s/dafios y perjuicios”, sentencia del 10 de junio de 2013; CNCiv, Sala B, “C., O. H. ¢/ C., A. y otro
s/desalojo por vencimiento de contrato”, sentencia del 15 de octubre de 2013; CNCiv., Sala L, “Miranda, Ester
Noemi c/Acebal, Maria Cristina s/ejecucion hipotecaria”, sentencia del 12 de julio de 2013; CNCiv, Sala F,
“Staiano de Massa, Dora Esther ¢/Cappa Giani y otro s/ejecucion hipotecaria”, sentencia del 27 de junio de
2013, entre muchos otros.
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A raiz de esta situacion caotica, que se traducia en mdltiples recursos de casacion
interpuestos por la parte perdidosa sin que hubiere efectivamente un tribunal creado para
resolverlos —con la consecuente demora en el proceso—, la Corte dict6 la Acordada 23, el
14 de agosto de 2013, por medio de la cual se dispuso que los recursos instaurados por la ley
no serian operativos hasta la integracion y puesta en funcionamiento de los tribunales que
creaba*®2. Por ende, el recurso de inaplicabilidad de ley y los fallos plenarios conservaran su
vigencia hasta que eso suceda.

El 1° de junio de 2016, el Ministro de Justicia y el Jefe de Gabinete de la Nacion, en el
marco de la politica de Estado denominada “Justicia 2020743, han presentado un proyecto
de ley por medio del cual se propone la derogacion de la ley 26.853 y la reincorporacion al
Cadigo Procesal de los articulos derogados***. Ese proyecto de ley aiin no ha sido sancionado.

C. Critica

El recurso de casacion, como esta legislado en la ley 26853, no constituye un mecanismo
eficaz de unificacion de la jurisprudencia, principalmente, porque no prevé que las salas de
la camara de casacion puedan reunirse en pleno para zanjar posibles contradicciones
internas*3 ni que la doctrina que emane de sus sentencias sea obligatoria®3®. Por lo tanto, esta
ley pretendié derogar el Unico remedio procesal vigente para la unificacion de jurisprudencia
en el &mbito de las camaras de apelaciones, pero no lo reemplazo6 por ninguin otro mecanismo
efectivo.

A ello se le suman las criticas en relacion a la prolongacion de los procesos que traeria
aparejada la creacion de una nueva instancia como es la casacion*¥’, maxime si se tiene en
cuenta que, de acuerdo con la ley bajo analisis, se trataria de 21 jueces que deberan controlar
las decisiones de 1714%,

432 Cfr. articulo 1.

433 \/éase el proyecto completo en http://www.jus.gob.ar/media/3139950/JUSTICIA%20VEINTEVEINTE.pdf,
Gltima visita el 26-9-2016.

4% Es posible acceder al mensaje de elevacion 'y cuerpo del proyecto en
http://www.hcdn.gov.ar/export/hcdn/secparl/dsecretaria/s_t_parlamentario/2016/pdfs/0017-PE-2016.pdf,
Gltima visita el 25-8-2016.

435 Esto sf esta previsto en la regulacion de la Corte de Casacion francesa, mediante la instauracion de reuniones
de salas mixtas. Cfr. art. L. 431-5 COJ.

438 Esto también fue objeto de intenso debate en la Camara de Senadores. En especial, la senadora Escudero ha
hecho referencia a esta cuestion.

47 Ello terminaria convirtiéndose en un cuello de botella para acceder a la Corte Suprema, cuyo
pronunciamiento en cuestiones primordiales se veria retardado y, en algunos casos, suprimido. Cfr. Oteiza,
Eduardo, “Ley creacion de las nuevas tres camaras de casacion y la duracion de los procesos”, La Ley,
Suplemento especial: Camaras Federales de Casacion. Ley 26.853 — Medidas cautelares y el Estado como parte.
Ley 26.854, mayo 2013, pag. 10.

438 Cfr. Oteiza, E., “Ley creacion...”, pag. 10.
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Por si esto fuera poco, las camaras de casacion previstas en la norma no fueron
efectivamente creadas, lo que en la préactica se tradujo en recursos de inaplicabilidad de ley
que seguian siendo interpuestos, desconocimiento de las doctrinas plenarias hasta entonces
vigentes por parte de los tribunales y recursos de casacion gque carecian de érgano judicial
competente para ser resueltos. Todo esto provoco una incertidumbre juridica que solo vino a
ser temporalmente paliada por la Corte Suprema a través de la Acordada 23/2013.

En suma, el futuro del recurso de casacion es incierto. Lo que no admite duda es que, sea
que entre efectivamente en vigencia, sea que recobre vigencia definitiva el régimen anterior
del recurso de inaplicabilidad de ley y los fallos plenarios, hay muchisimos defectos que
subsanar a fin de contar con un mecanismo eficaz de uniformidad de la jurisprudencia.

6. “LAW OF THE CIRCUIT” Y PROCEDIMIENTO EN BANC*¥*: EL
PRECEDENTE HORIZONTAL EN LAS FEDERAL COURTS OF APPEALS
DE ESTADOS UNIDOS

A. Introduccién

Ya se han analizado los mecanismos que el legislador argentino ha previsto a los efectos
de alcanzar la uniformidad en la jurisprudencia de las camaras de apelaciones y evitar la
coexistencia de sentencias contradictorias. A continuacion, se analizara un modelo tomado
del derecho comparado que tiende a los mismos objetivos, aunque con diferentes
mecanismos, y se intentara efectuar un estudio comparativo entre ambos sistemas. Esto
iluminara la evaluacion critica que debe hacerse sobre el ordenamiento procesal argentino y
sentara las bases para la propuesta que elaborara esta tesis en torno a lograr al precedente en
las camaras de apelaciones. Se entiende que, a los fines de realizar un analisis cientifico del
valor del precedente en las cdmaras de apelaciones argentinas y de la posibilidad de
incorporar una doctrina del precedente, resultard de utilidad familiarizarse con el estudio de
su funcionamiento de esa doctrina en un pais del common law y, especificamente, en 6rganos
judiciales de instancia y con competencia similares.

Dentro de los paises pertenecientes a la tradicion del common law, se ha tomado como el
caso de Estados Unidos como término de comparacion, pues es el sistema judicial cuya
organizacion y funcionamiento mas se asemeja a la Argentina en la instancia de apelacion,

4391 a primera aclaracion que s necesario hacer en relacién a este procedimiento es en torno a su denominacion.
Aun cuando las primeras versiones de la Rule 35 de la Federal Rule of Appellate Procedure contenian la
expresion “in banc” —y asi lo denomina, en ocasiones, los paneles del Segundo Circuito y algunos autores—,
actualmente la denominacién més difundida —tanto en la normativa como en la doctrina y jurisprudencia— es
la de “en banc”. En virtud de ello, es que se utilizara esta ultima.
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si se considera que nuestro sistema de justicia federal, y concretamente, la instancia
intermedia de apelacion se inspird en el estadounidense**. Ademas, el que ha desarrollado
la doctrina més clara y precisa del precedente horizontal en esa instancia.

En cambio, el sistema de apelacion del Reino Unido es completamente distinto: se trata
de un procedimiento casi exclusivamente oral, en el que cada caso es resuelto en no més de
algunas horas o uno o dos dias excepcionalmente, y la decision del tribunal es pronunciada
inmediatamente después de que las partes exponen sus alegatos. En este sentido,
practicamente no habria punto de comparacion con nuestro proceso de apelacién que, a
semejanza del estadounidense, es escrito, los jueces intervienen simultdneamente en varios
casos, que transitan diversas etapas, para luego llegar a la deliberacion (que a veces es solo
ficta) y a la distribucién de tareas de redaccion del voto mayoritario y minoritario y la
circulacion de proyectos en los que cada juez podra decidir si adhiere®*,

A ello se suma que, en Argentina, la administracion de justicia y su organizacion es
también muy similar a la de Estados Unidos, a raiz de la innegable influencia de la
Constitucion de Estados Unidos y de la jurisprudencia de sus tribunales en nuestra
Constitucion y en nuestros tribunales. Estas similitudes, que justifican la eleccion del modelo
comparativo, seran analizadas con mayor detalle en los siguientes parrafos.

Aclaradas las semejanzas que justifican el analisis de las cAmaras de apelaciones de
Estados Unidos, es necesario comenzar por exponer que, en dichos tribunales, el uso del
precedente horizontal dio nacimiento a una doctrina conocida como “law of the circuit”, que
consagra reglas claras sobre qué valor tiene el precedente dentro del circuito y como debe
aplicarse. Esa doctrina especifica, que no tiene parangén en todo el common law**?, no solo
es peculiarmente efectiva, sino que es idonea para proyectar la potencial aplicacion de una
doctrina afin en los tribunales argentinos de apelacion.

B. Law of the circuit

Suele afirmarse que el precedente, en su dimension horizontal posee menos fuerza que en
su dimension vertical**3. Mientras que esta Gltima se sustenta en la estructura jerarquica de

440 para mas detalles, puede verse el capitulo 11, 82, que se refiere a la historia del surgimiento de las camaras
de apelaciones en el ordenamiento federal argentino.

441 Para un andlisis mas detallado, puede verse Karlen, Delmar, “Civil Appeals: English and American
Approaches Compared”, en William & Mary Law Review, vol. 21, n° 1, articulo 5, pags. 121- 159.

442 Boggs, Danny J.; Brooks, Brian PAG., “Unpublished Opinions & the Nature of Precedent”, Green Bag, vol.
4, 2000, pag. 24.

43 Cfr. Sloan, A., “The Dog...”, pag. 718. En el mismo sentido se manifestd el séptimo circuito en ciertas
ocasiones, como en Colby v. J.C. Penney Co., 811 F.2d 1119, pag. 1123 (7th Cir. 1987): “La relacion entre un
tribunal y sus precedentes es compleja. El tribunal debe dar peso considerable a esos precedentes a menos que
hayan sido dejados sin efecto o su valor hubiera disminuido a raiz de las decisiones de un tribunal superior o
por algin hecho sobreviniente, como una norma. Pero no esta absolutamente ligado a ellos, y debe dar justa
consideracion a cualquier argumento substancial que una parte pudiera realizar en favor de dejar sin efecto una
decision anterior”. Vale aclarar que, de todos los circuitos, el séptimo es conocido por ejercer la version mas
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los 6rganos judiciales, la primera se sostiene a partir de otros fundamentos —no menos
importantes— como la previsibilidad, la estabilidad, la consistencia y la igualdad ante la ley.

Pero el respeto por el precedente en su dimensién horizontal tiene, como contrapartida, la
responsabilidad de ceder frente a la necesidad de cambio jurisprudencial o de no detener el
correcto desenvolvimiento del derecho**. Esto no ocurre con la dimension vertical del
precedente, pues no son los tribunales inferiores los que provocan cambios jurisprudenciales,
desoyendo los precedentes de un organo de jerarquia superior, sino que son las instancias
superiores —la Suprema Corte, en la generalidad de los casos, o las camaras de apelaciones,
oportunamente— las que deben, en ciertos casos, evaluar la necesidad de modificar el propio
precedente, cambiando asi la jurisprudencia establecida®*. El riesgo de no reconocer esta
capacidad de cambio es la cristalizaciobn o paralizacion del Derecho. Aquello es,
posiblemente, lo que ha llevado a la Suprema Corte de Estados Unidos a calificar el stare
decisis horizontal como un principio, un curso de accion preferido, mas que una regla
inexorable, y a otorgarle mas flexibilidad que al stare decisis vertical*4.

Por otro lado, en las cortes de distrito de Estados Unidos —tribunales afines a nuestros
juzgados de primera instancia—, la obligatoriedad horizontal directamente no existe. Los
propios precedentes son considerados meramente persuasivos*’. Y sin embargo, a pesar de
la flexibilidad que en la instancia maxima le ha otorgado la Suprema Corte, a pesar de la

flexible de la doctrina del derecho de circuito (“law of the circuit”). Cfr. Sloan, A., “The Dog...”, pag. 720,
nota al pie n° 33. Asi y todo, la jurisprudencia reciente del séptimo circuito demuestra un mayor respeto por el
precedente horizontal que parece transformar la opinién de Colby en un caso aislado: al respecto, puede verse
McClain v. Retail Food Employers Joint Pension Plan, 413 F.3d 582, 586 (7th Cir. 2005) (“We require a
compelling reason to overturn circuit precedent.”); Debs v. N.E. Ill. Univ., 153 F.3d 390, 394 (7th Cir.1998);
Mid-Am. Tablewares, Inc. v. Mogi Trading Co., 100 F.3d 1353, 1364 (7th Cir.1996); Haas v. Abrahamson,
910 F.2d 384, 393 (7th Cir.1990).

44 Sloan, A. E., “The Dog...”, pag. 718.

445 Se analizara detalladamente como opera el cambio de jurisprudencia a lo largo del capitulo V1.

446 payne v. Tennessee, 501 U.S. 808, pag. 828 (1991); State Qil Co. v. Khan, 522 U.S. 3, pag. 20 (1997).

47 Cfr. Mead, J., “Stare decisis in the Inferior Courts”, pags. 789, 794, 800-802; Barrett, Amy C., "Stare Decisis
and Due Process" (2003), Scholarly Works. Paper 450, pag. 1017. En aquella instancia, se le otorga al
precedente horizontal poca o nula deferencia, considerdndolo Gnicamente como una autoridad persuasiva. Cfr.
Harrison, John, “The Power of Congress over the Rules of Precedent”, Duke Law Journal, vol. 50, 2000, pég.
518. En igual sentido, “Entre ‘trial courts’ es inusual que un juez esté obligado por las decisiones de otro...”
(Algoma Steel Corpag. v. United States, 865 F. 2d. 240, pag. 243 (Fed. Cir. 1989); “Si hay un standard en las
cortes federales de distrito aquel viene de las cAmaras de apelaciones, no de los casi cuarenta jueces de distrito
del Distrito Sur de Nueva York, cada uno de los cuales decide solo y cuyas decisiones no son obligatorias para
los demas” (Gasperini v. Ctr. for Humanities, Inc., 518 U.S. 415, 430 n.10 (1996) “If there is a federal district
court standard, it must come from the Court of Appeals, not from the over forty district court judges in the
Southern District of New York, each of whom sits alone and renders decisions not binding on the others.”).
Véase también ATSI Commons., Inc. v. Shaar Fund, Ltd., 547 F.3d 109, 112 & n.4 (2d Cir. 2008); Garcia V.
Tyson Foods, Inc., 534 F.3d 1320, 1329 (10th Cir. 2008); Fishman & Tobin, Inc. v. Tropical Shipping & Constr.
Co., 240 F.3d 956, 965 (11th Cir. 2001) (“A diferencia de las camaras de apelaciones, en las que un panel no
puede dejar sin efecto el precedente de otro, las cortes de distrito no se encuentras sometidas al mismo standard”;
Threadgill v. Armstrong World Indus., 928 F.2d 1366, 1371 (3d Cir. 1991); Fox v. Acadia State Bank, 937 F.2d
1566, 1570 (11th Cir. 1991); Starbuck v. City & Cnty. of S.F. 556 F.2d 450, 457 n.13 (9th Cir. 1977); Farley
v. Farley, 481 F.2d 1009, 1012 (3d Cir. 1973).
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inexistencia de obligatoriedad horizontal en la primera instancia, esta ha asumido un papel
tan relevante en las camaras federales de apelaciones de Estados Unidos, que ha dado origen
incluso a una doctrina especifica que regula el valor y el uso del precedente horizontal entre
paneles. Esta doctrina, como se ha anticipado, es comiinmente conocida como “law of the
circuit rule”**® (en adelante, “derecho del circuito”), aunque también ha recibido otras
denominaciones, tales como: “law of the circuit doctrine” 44%; “rule of prior panel”; “rule of
intra-circuit stare decisis”; “rule of interpanel accord”*°.

De acuerdo con ella, el precedente dictado por un panel de tres jueces no puede ser dejado
de lado por paneles posteriores al momento de decidir casos similares. La denominacion,
“law of the circuit” o “derecho del circuito”, hace pensar en un reconocimiento de que la
decisién tomada por un panel en representacion de la cdmara (y en tanto quérum suficiente
para decidir en nombre de ella*!) constituye ni mas ni menos que el derecho de todo el
circuito; derecho que, por ende, no puede ser desconocido por cualquier otro panel que
pretenda actuar en representacion de la misma cadmara. En efecto, la doctrina del “derecho
del circuito” ayuda a evitar la percepcion de que el resultado del juicio depende de la
composicion del panel que lo resuelve*?,

En términos concretos, aquella doctrina otorga al precedente de un panel anterior una
inviolabilidad casi absoluta®>3, con rarisimas excepciones, que podrian darse solo a partir de
un cambio sobreviniente en el derecho luego de que un panel dicta su precedente, causado
por: a) una decision de la camara en banc***; b) una decision de la Suprema Corte*®; ¢) una
norma dictada por el Congreso*®; d) un precedente de un tribunal o legislatura estadual,
cuando la ley estadual es la que debe aplicarse. En circunstancias verdaderamente
excepcionales, se ha entendido que se puede dejar de lado cuando un precedente no
obligatorio, pero persuasivo, sugiriese un curso contrario*’.

448 746 F.2d 305 (5th Cir. 1984).

449505 F.3d 80 (2d Cir. 2007); United States v. Guzman, 419 F.3d 27, pag. 31 (1st Cir. 2005). Eulitt, 386 F.3d,
349,

450 Cfr. Dragich, Martha J., “Citation of Unpublished Opinions As Precedent”, Hastings Law Journal, vol. 55
2004, pag. 1242, nota al pie n° 46.

451 Commissioner v. Textile Mills Securities Corpag., 117 F.2d 62 (3d Cir. 1940) (en banc), aff’d, 314 U.S.
326 (1941), pag. 70.

452 Cfr. White, Rebecca H., “Time for a New Approach: Why the Judiciary Should Disregard the Law of the
Circuit When Confronting Nonaquiescence by the National Labor Relations Board”, en North Carolina Law
Review, vol. 69, n° 2, pag. 673.

453 Algunos agregarian el requisito de que se trate de un published precedent, es decir, un precedente publicado,
puesto que en muchos circuitos se niega el caracter de precedente de los unpublished precedents (e incluso, en
algunos, se prohibe —y hasta se penaliza— citarlos). Se volvera brevemente sobre esto méas adelante.

454 Centel Cable Television Co. v. Thos. J. White Dev. Corpéag., 902 F.2d 905, (11th Cir. 1990), pag. 908-909.
455 Footman v. Singletary, 978 F.2d 1207 (1 th Cir. 1992), pag. 1211; Lufkin v. McCallum, 956 F.2d 1104 (1
1th Cir.), pag. 1107; Adamson v. Lewis, 955 F.2d 614 (9th Cir.), pag. 620.

4% United States v. Woodard, 938 F.2d 1255 (1lth Cir. 1991), pag. 1258.

47 United States v. Chhien, 266_F.3d 1, 11 (1st Cir. 2001); United States v. Lewko, 269 F. 3d 64, 66 (1% Cir.
2001).
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Esta regla es antigua y consolidada; ya en 1904 se consagraba en una respetada
enciclopedia juridica®®. Es esto ni mas ni menos que la aplicacion especifica de la doctrina
de la obligatoriedad horizontal del precedente en el &mbito de las camaras federales de
apelaciones de Estados Unidos*®.

En la actualidad se trata, por lo demés, de una aplicacion estricta del stare decisis, pues
admite la obligatoriedad horizontal del precedente como principio general con muy contadas
excepciones, incluso frente a la consideracion de que la decision que este contiene es
erronea*®® o frente a un precedente que no es estrictamente on point, pero que es cercano al
caso pendiente de resolucion?6, La doctrina del circuito, en su versién moderna, es alin mas
estricta que en sus origenes, cuando si se permitia dejar de lado el precedente de un panel
anterior si este era probadamente errado*?. En efecto, quizas es la manifestacion mas estricta
de precedente horizontal obligatorio que haya conocido el common law.

El caracter estricto de la doctrina del precedente que consagra el “derecho del circuito”
es, a su vez, ampliamente receptado en la jurisprudencia de las camaras*®3, Asi, en Hart v.

48 «A federal circuit court will abide by decisions made in its circuit even though it considers the decision
inconsistent with principle and though it would not take the same view were the question a new one”. Cffr.
Jones, Basil, “Stare Decisis”, en Garland, David S.; McGehee, Lucius P., The American and English
Encyclopaedia of Law, 2da ed., 1904, pags. 165-166.

459 Cfr. Eulitt, 386 F.3d, pag. 349: “la regla de que paneles posteriores estan obligados por las decisiones de
paneles anteriores es una aplicacion especifica del principio del stare decisis”. En efecto, muchas veces es
denominada “rule of intra-circuit stare decisis”. Dragich, Martha J., “Citation of Unpublished Opinions...”,
pag. 1242, nota al pie n® 46.

460 Wilkerson, 361 F.3d, pag. 732 (“si el panel hubiera tenido que resolver la cuestién por primera vez, podria
haber llegado a una conclusion diferente, pero esta obligado por las decisiones de los paneles anteriores hasta
que sean dejadas sin efectos por la cAmara en pleno o por la Suprema Corte”). En igual sentido, Wilson v.
Taylor, 658 F.2d 1021, pag. 1034, (5th Cir. Unit B Oct. 1981) (“Es una regla firme de este circuito que no se
puede desconocer el precedente sentado por un panel anterior, incluso cuando se perciba un error en él. A menos
que intervenga la Suprema Corte en una decision que cambie el derecho, solo la cdmara en pleno puede operar
el cambio”).

461 Guzman, 419 F.3d, pag. 31, Eulitt v. Me. Dep't of Educ., 386 F.3d 344, 349-50 (1st Cir. 2004), United States
v. Rodriguez, 311 F.3d 435, 438-39 (1st Cir.2002). En igual sentido, Emery G. Lee, Il1, “Overruling Rhetoric:
The Court's New Approach to Stare Decisis in. Véase, también, Clay v. United States, 2002 WL 126094.

462 Cfr. Mead, J., “Stare Decisis in the Inferior Courts...”, pag. 795. Ejemplos jurisprudenciales de aquella
doctrina mas flexible se pueden encontrar en las siguientes decisiones: United States v. Cocke, 399 F.2d 433,
448 (5th Cir. 1968); Perrone v. Pa. R. Co., 143 F.2d 168, 168-69 (2d Cir. 1944); Chicago & W.I.R. Co. v.
Chicago & E.R. Co., 140 F.2d 120, 121 (7th Cir. 1943); McKenna v. Austin, 134 F.2d 659, 666 (D.C. Cir.
1943); New York Life Ins. Co. v. Ross, 30 F.2d 80, 83 (6th Cir. 1929); Johnson v. Cadillac Motor Car Co., 261
F. 878, 886 (2d Cir. 1919); Pink Supply Co. v. United States, 32 C.C.PAG.A. 48, 52, 1944 WL 3662 (Cust. &
Pat. Appag. 1944). Fue hacia la década de 1970 cuando la doctrina adquirié sus caracteristicas actuales. Cfr.
Mead, J., “Stare Decisis and the Inferior Courts...”, pag. 796.

463 Todos estos son casos en los que se ha aplicado la doctrina: Gonzalez-Mesias v. Mukasey, 529 F.3d 62, 65
(1st Cir. 2008); Gandara v. Bennett, 528 F.3d 823, 829 (1 1th Cir. 2008); Brubaker Amusement Co. v. United
States, 304 F.3d 1349, 1360 (Fed. Cir. 2002); Brooks v. Walls, 279 F.3d 518, 522-23 (7th Cir. 2002); E. Pilots
Merger Comm. v. Cont'l Airlines, Inc. (In re Cont'l Airlines, Inc.), 279 F.3d 226, 233 & n.4 (3d Cir. 2002);
Walker v. S. Co. Servs., 279 F.3d 1289, 1293 (1 1th Cir. 2002); United States v. King, 276 F.3d 109, 112 (2d
Cir. 2002); Valentine v. Francis, 270 F.3d 1032, 1035 (6th Cir. 2001); Martin v. Medtronic, Inc., 254 F.3d 573,
577 (5th Cir. 2001); Nat'l Council of Resistance of Iran v. Dep't of State, 251 F.3d 192, 198 (D.C. Cir. 2001);
Mentavlos v. Anderson, 249 F.3d 301, 312 n.4 (4th Cir. 2001); United States v. Pollard, 249 F.3d 738, 739 (8th
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Massanari, jueces del noveno circuito han descrito el sistema federal de stare decisis como
un sistema de precedentes estrictamente obligatorios*4, admitiendo tener una postura rigida
al respecto, incluso en comparacion con los Padres Fundadores*®®. En similar sentido, el
quinto circuito reconocio que la regla en virtud de la cual un panel no puede dejar sin efecto
(overrule) la decision de otro panel es “inmutable#%® y se reconocid a si misma como un
tribunal de estricto stare decisis*’ a partir del cual cada panel debe estricta obediencia al
precedente del circuito*6®,

La doctrina del “derecho del circuito” se complementa necesariamente con el
procedimiento en banc. Se trata de la via principal por la cual el precedente de un panel
podria ser dejado de lado; para ello, se debera convocar un plenario de los jueces del circuito
y votar en tal sentido*%°. Es una aplicacion de lo que algunos denominan “supermajority stare
decisis”*’. A los fines de dejar en claro hasta qué punto es estricta la fuerza reconocida al
precedente horizontal a través de la doctrina del “derecho del circuito™, es preciso apuntar
que los tribunales se han negado a acudir al procedimiento plenario por el solo hecho de no
estar de acuerdo con la decisidn de un panel anterior, ni siquiera en caso de jueces seriamente
perturbados ante el error del panel que dicté el precedente':.

El séptimo circuito es conocido por hacer una aplicacion algo méas laxa de la doctrina —
lo que, vale aclarar, no implica su desconocimiento de la obligatoriedad del precedente
horizontal, sino que flexibiliza los casos en que este puede ser dejado sin efecto*’>—. En

Cir. 2001); Hart v. Massanari, 266 F.3d 1155, 1171 (9th Cir. 2001); Summum v. Callaghan, 130 F.3d 906, 912
n.8 (10th Cir. 1997); In re Grand Jury Subpoenas, 123 F.3d 695, 697 n.2 (1st Cir. 1997). See generally Alan R.
Gilbert, Annotation, In Banc Proceedings in Federal Courts of Appeals, 37 A.L.R. FED. 274, § 5 (1978 &
Suppéag. 2008-09) (collecting cases).

464 Hart v. Massanari, 266 F.3d 1155, (9th Cir. 2001), pag. 1175.

465 Hart v. Massanari, 266 F.3d 1155, 1175 (9th Cir. 2001), pag. 1167.

466 Ford v. Cimarron Ins. Co., 230 F.3d 828 (5th Cir. 2000), pag. 832.

467 EDIC v. Abraham, 137 F.3d 264 (5th Cir. 1998), pag. 268. En igual sentido se ha expresado el sexto circuito:
el precedente del panel es stare decisis obligatorio (“binding stare decisis”). Sam & Ali, Inc. v. Ohio Dep't of
Liquor Control, 158 F.3d 397, (6th Cir. 1998), pag. 405.

468 Robbins v. Amoco Prod. Co., 952 F.2d 901 (5th Cir. 1992), pag. 904.

469 Sobre las caracteristicas del en banc no es necesario profundizar en este momento, pues se dedicara una
seccion especifica de esta tesis a tales fines. Véase, pues, capitulo ..., seccion ...

470 Kozel se refiere a esto como una propuesta de mejora del stare decisis, en el ambito de la Suprema Corte: el
aumento de la mayoria de jueces requerida para llevar a cabo un overruling. Kozel, Randy J., Settled versus
Right. A Theory of Precedent, Cambridge University Press, Cambridge, 2017, pags. 141y ss.

471 EEQC v. Ind. Bell Tel. Co., 256 F.3d 516, 86; Fair Empl. Prac. Cas. (BNA) 1, 2001 WL 717685, at *11 (7th
Cir.2001) (en banc) (voto concurrente del juez Posner). Véase, asimismo, Synar v. United States, 626 F. Suppég.
1374, (D.D.C.), pag. 1381; Bowsher v. Synar, 106 S. Ct. 3181 (1986); Copper & Brass Fabricators Council,
Inc. v. Department of the Treasury, 679 F.2d 951, 953 (D.C. Cir. 1982)(voto concurrente del Justice Ginsburg).
472 Solo hacen falta razones de peso (“compelling reasons”) para habilitar a un panel a apartarse del precedente
de otro panel. Se ha entendido que una de estas razones es la contradiccion del precedente del séptimo circuito
con otros circuitos. Cfr. Unites States v. Reyes-Hernandez, 624 F. 3d 405, 413-14 (7th Cir. 2010); Glaser v.
Wound Care Consultants, Inc., 570 F.3d 907, 915 (7th Cir. 2009); Russ v. Watts, 414 F. 3d 783, 788 (7th Cir.
2005); United States v. Wolfe, 701 F. 3d 1206, 1217 (7th Cir. 2012). Sin embargo, es necesario luego de ello
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aquel circuito, el precedente de un panel anterior podra dejarse sin efecto mediante una
practica simplificada, consistente en circular, a todos los jueces activos del circuito, aquella
decision que pretenda contrariar el precedente. Esto es denominado “informal en banc” y
regulado, en el caso del séptimo circuito, por la Circuit Rule 40 (e)*’3. Nueve de los trece
circuitos han adoptado alguna flexibilidad del procedimiento en banc.

Sin embargo, todos respetan el valor del precedente horizontal, reconociendo su
obligatoriedad y exigiendo algun procedimiento especifico y agravado para dejarlo de lado.
Aquel reconocimiento se manifiesta incluso en muchas de las reglamentaciones internas*’.
Por su parte, en aquellos circuitos en los que la practica no ha sido codificada en sus normas
internas de procedimiento, si ha sido expresamente reconocida en diversos precedentes*’.
Para algunos, sin embargo, este reconocimiento jurisprudencial no aporta la estabilidad
esperable a una doctrina tan fundamental para el funcionamiento de las camaras, pues
ocasiona una especie de circulo vicioso en el reconocimiento del valor del precedente: asi,
“un precedente establece que el precedente de un panel es obligatorio para los paneles
posteriores. Pero aquellos paneles posteriores solo se sentirdn obligados por tal afirmacion si
aceptan la premisa de que el precedente les obliga...”*’8. De cualquier modo, lo cierto es que,
en la practica, la aplicacion del “derecho del circuito” no presenta mayores problemas, pues
existe un alto nivel de reconocimiento de la obligatoriedad del precedente del panel
anterior#’’,

circular la decision antes de publicarla, pues los restantes jueces del circuito, si forman mayoria, podran solicitar
la revision de esa decision en banc.

473 «A proposed opinion approved by a panel of this court adopting a position which would overrule a prior
decision of this court or create a conflict between or among circuits shall not be published unless it is first
circulated among the active members of this court and a majority of them do not vote to rehear in banc the issue
of whether the position should be adopted. In the discretion of the panel, a proposed opinion which would
establish a new rule or procedure may be similarly circulated before it is issued. When the position is adopted
by the panel after compliance with this procedure, the opinion, when published, shall contain a footnote worded,
depending on the circumstances, in substance as follows: This opinion has been circulated among all judges of
this court in regular active service. (No judge favored, or A majority did nofavor) a rehearing in banc on the
question of (e.g., overruling Doe v. Roe.).”

474 Federal Circuit Rule 35(a)(1): "[O]nly the court en banc may overrule a binding precedent...”; 3d Circuit
Internal Operating Procedure 9.1: "It is the tradition of this court that the holding of a panel in a precedential
opinion is binding on subsequent panels. Thus, no subsequent panel overrules the holding in a precedential
opinion of a previous panel. Court en banc consideration is required to do so"; 6th Circuit Rule 206(c):
"Reported panel opinions are binding on subsequent panels. Thus, no subsequent panel overrules a published
opinion of a previous panel. Court en banc consideration is required to overrule a published opinion of the
court".

475 Mallory v. United States, 259 F.2d 801, 802 (D.C. Cir. 1958); Collier v. Commissioner, 342 F.2d 6901 692
n.3 (2d Cir. 1965); United States ex rel. Scoleri v. Banmiller, 310 F.2d 720 (3d Cir. 1962); O'Malley v. United
States, 340 F.2d 930, 933 (7th Cir. 1964) (Kiley, J., concurring); Ellis v. Carter, 291 F.2d 270, 273 n.3 (Sth Cir.
1961).

476 Cfr. Mead, J., “Stare decisis in the Inferior Courts...”, pag. 800, nota al pie n.® 95.

477 En efecto, el propio Mead reconoce que es un problema tedrico, pues no se ha dado en la practica un planteo
del estilo por parte de un juez. Y, de hecho, es un tema sobre el que se los consulta asiduamente en las audiencias
de confirmacion de los jueces propuestos (hearings). idem.
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Un adecuado andlisis del fundamento de esta doctrina —del por qué el precedente
horizontal ha cobrado tanta importancia en la instancia de apelacion—, desembocaria
precisamente en aquello que ha motivado la realizacién esta tesis: en efecto, el surgimiento
del “derecho del circuito” ha sido atribuido por los propios tribunales a una exigencia de la
propia estructura de las cdmaras federales de apelaciones (tribunales colegiados que
resuelven controversias en subdivisiones de tres jueces)*’®. Es asi que, bajo esta doctrina,
subyace la concepcion de que la decision de un panel es la decision de toda la camara y, por
ende, obliga a todos los paneles*’®. Tal obligacion desaparece, como se ha visto, Gnicamente
en casos excepcionales*,

Esta tesis, precisamente, estd orientada a dejar en evidencia que las mismas razones que
en Estados Unidos dieron lugar al surgimiento de la doctrina del law of the circuit justifican
la implementacion de una doctrina similar en nuestras camaras federales de apelaciones. Ya
se ha visto que el arraigado desconocimiento del valor de la jurisprudencia que ha sido
proclamado en nuestro pais responde a argumentos politicos y filos6ficos de un momento
historico concreto, que han sido extrapolados a nuestra realidad juridico-politica. También
se han analizado las particularidades de las camaras de apelaciones, que reclaman una
solucion urgente a la potencial disparidad de criterios que légicamente se deriva de la toma
de decisiones simultaneas por medio de subdivisiones dentro de un 6rgano judicial.

C. LAS FEDERAL COURTS OF APPEALS Y EL PROCEDIMIENTO EN BANC

En Estados Unidos, al igual que en nuestro pais, la administracion de justicia se desarrolla
en dos niveles: estatal (equivalente a “provincial”) y federal. El nivel federal se organiza,
también al igual que en nuestro pais, en tres instancias: las cortes de distrito (District Courts),
las cortes de apelacion (U.S. Courts of Appeals) y la Corte Suprema (U.S. Supreme Court)*eL,

En la instancia de apelacion, el pais se divide en doce circuitos. Las cortes de apelacion
son trece*®?, geograficamente distribuidas, y su funcién es resolver las apelaciones de las

478 _aShawn A. v. Barry, 87 F.3d 1389, 1395 (D.C. Cir. 1996). Se puede ver un andlisis detallado de la historia
del surgimiento del procedimiento en banc y del reconocimiento de la obligatoriedad del precedente del panel,
en la seccion ... del capitulo ...

47 {dem (“the ‘decision of a division’ is ‘the decision of the court’). En igual sentido, Sadinsky, Alexandra,
“Redefining En Banc Review in the Federal Courts of Appeals”, en Fordham Law Review, vol. 82, 2014, péag.
2005, nota al pie n.° 30.

480 Sloan, A., “The Dog...”, pags. 718 y 719.

481 _as cortes de distrito y las cortes de apelacion son los tribunales inferiores a que se refiere el articulo 111 de
la Constitucion de Estados Unidos, en una redaccion similar a la que luego han adoptado nuestros constituyentes
en el articulo 94, hoy articulo 100. Cfr. con “El Sistema Federal Judicial en los Estados Unidos. Presentacion
para Jueces y Personal Administrativo del Ramo Judicial en Paises Extranjeros”, elaborado por la Oficina
Administrativa de  los  Tribunales de los Estados Unidos, 2000, disponible en
http://photos.state.gov/libraries/argentina/8513/faqUSA/fedjudsistema.pdf, dltima visita el 28-7-16, pag. 4.

482 Una correspondiente a cada circuito y una, llamada United States Courts of Appeals for the Federal Circuit,
con competencia nacional en determinados asuntos. Cfr. “El Sistema Federal Judicial...”, pag. 8.
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sentencias de las cortes de distrito que se sitian dentro de su jurisdiccion, es decir, dentro de
su circuito. A diferencia de nuestras camaras federales de apelaciones, estas courts of appeals
no se encuentran divididas por especialidad, de modo que la misma camara tiene competencia
en materia penal, civil, comercial*®,

Cada corte de apelacion esta compuesta por varios jueces y su nimero varia dependiendo
del circuito: por ejemplo, mientras que en el primer circuito la corte de apelacion consta de
seis jueces, en el noveno son veintiocho. EI modo en que las cortes resuelven estas
apelaciones es delegando cada una de ellas a un panel compuesto de tres jueces**. En
general, esos tres jueces seran miembros de la corte, pero muchas veces son jueces de otros
circuitos, jueces del distrito sobre el cual la corte tiene jurisdiccion o, incluso, jueces de la
Corte Suprema, que forman parte del panel “by designation”*°,

De lo hasta aqui dicho se puede concluir, entonces, que en el sistema judicial
estadounidense los 6rganos judiciales asimilables a nuestras cdmaras federales de apelacion
son las federal courts of appeals*®. Al igual que nuestras camaras, son 6rganos colegiados,
es decir, formados por dos 0 mas jueces*®’. Y, al igual que en nuestras camaras, no todos los
jueces que forman una court of appeals intervienen en cada caso que ante ella se presenta.

Sin embargo, mientras que las camaras federales de apelaciones argentinas se dividen en
salas “fijas”, es decir, en salas formadas por tres jueces cuya composicion no varia, las
camaras de apelaciones norteamericanas funcionan a través de paneles, cuya integracién
varia en cada caso que la court deba resolver*®. Para graficarlo, nuestra CNACAF se

483 Cfr. “El Sistema Federal Judicial...”, pag. 7.

484 Cfr. U.S. Code, Title 28, § 46. Esta seccion es descripta como una “ratificacion legislativa” de lo resuelto en
Textile Mills. Cfr. Dragich, Martha J., “Uniformity, Inferiority, and the Law of the Circuit Doctrine”, Loyola
Law Review n.° 56, 2010, pag. 566, nota al pie n.° 214.

485 | os jueces del circuito que ya se han retirado pueden formar parte de un panel (cfr. 28 U.S.C. § 294(b)-(c)
(1994)). También pueden hacerlo los jueces retirados de la Suprema Corte (cfr. 28 U.S.C. § 294(a) (1994)) y
jueces de otros circuitos (cfr. 28 U.S.C. § 291(a)). Véase, también, Clark, Tom, “A Principal-Agent Theory of
En Banc Review”, The Journal of Law, Economics, & Organization, Vol. 25, No. 1, pag. 56. Estos jueces que
participan de un panel a pesar de no formar parte de la camara en cuestion son llamados “visiting judges”.
Cuando el juez visitante pertenece al mismo circuito, se denomina “intracircuit assignment” y puede ser
realizado por el Circuit Chief Judge, mientras que cuando pertenece a otro circuito, se denomina “intercircuit
assignment” y debe ser realizado por el Chief Justice de los Estados Unidos. Cfr. Stahl-Reisdorff,
Nicholle, "The Use of Visiting Judges in the Federal District Courts: A Guide for Judges & Court Personnel”,
disponible en https://bulk.resource.org/courts.gov/fic/visijud3.pdf, pag. 2, Gltima visita el 27-7-16.

486 Para evitar las confusiones que se derivarian de una traduccion literal del término “court”, las courts of
appeals seran denominadas, en adelante, “camaras de apelaciones”, con el fin de asimilarlas a los términos del
lenguaje judicial argentino. A su vez, se traducira el término “panel” como “panel”.

487 El nimero de jueces, como se menciond, varia en cada circuito.

488 E] término “panel” surge con la creacion de “Circuit Courts”, por medio de la Judiciary Act de 1789. Estas
camaras no tenian jueces propios ni fijos, sino que resolvian los asuntos en “panels” compuestos, en un primer
momento, por dos jueces de la Corte Suprema y un juez de distrito dentro del circuito (cfr. Judiciary Act de
1789, ch. 20, § 4, 1 Stat. 73, 74-75). Mas tarde, los paneles se conformarian con un juez de la Suprema Corte y
uno o dos jueces de distrito (Judiciary Act de 1793, ch. 22, § 1, 1 Stat. 333, 333). El objetivo de estas
composiciones habria sido mantener la uniformidad de la jurisprudencia. Finalmente, la Judiciary Act de 1869
(Act of Apr. 10, 1869, ch. 22, § 2, 16 Stat. 44) determiné que cada cAmara de circuito tendria un juez propio,
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compone de cinco salas de tres jueces cada una. La sala | estd compuesta por los jueces
Marquez, Lépez Castifieira'y Caputi. Cuando se inicia una causa, se sortea una sala. Siempre
que salga sorteada la sala I, el caso sera resuelto por los jueces Méarquez, Lépez Castifieira y
Caputi (con excepcidn, claro esta, de la existencia de alguna causal de recusacion, excusacion
o licencia). En Estados Unidos, en cambio, el segundo circuito estd compuesto por los jueces
Katzmann, Droney, Carney, Lohier Jr., Chin, Lynch, Livingston, Hall, Wesley, Raggi,
Parker, Sack, Pooler, Straub, Cabranes, Calabresi, Leval, Jacobs, Walker Jr., Winter, Kearse
y Newman*®, Cuando se inicia una causa, se forma un panel, que podra tener tantas
composiciones como la cantidad de jueces permita*®. En el caso que se ha tomado como
ejemplo, las posibles integraciones del panel seran 15404, solo si se consideran las posibles
variables entre los jueces mencionados. Serian muchisimas mas si se tomaran en cuenta los
visiting judges.

El hecho de que las camaras federales de apelacion argentinas y las courts of appeals
norteamericanas sean tribunales colegiados que se dividen en subgrupos para resolver un
caso concreto vuelve mas compleja, como ya quedo dicho, la aplicacién de la doctrina del
precedente horizontal en esta instancia, en comparacion con otras instancias judiciales*®?.

Si la obligatoriedad horizontal existiera en la Argentina —en cualquiera de sus
manifestaciones—, cada sala se veria constrefiida no solo por el precedente propio, sino por
el de las otras salas que integran la cdmara. En las courts of appeals, cada panel se veria
obligado por el precedente dictado por cualquier otro panel. Curiosamente, el hecho de que
sean tribunales colegiados que se dividen en subgrupos para resolver un caso concreto vuelve
también mas necesaria la aplicacion de la doctrina del precedente horizontal.

En las camaras federales de apelaciones de Estados Unidos la necesidad de respetar el
precedente horizontal ha sido cabalmente comprendida, y asi surgié una doctrina especifica
del precedente horizontal, denominada “law of the circuit”*®® (en adelante, ‘el derecho del

que formaba panel con otros dos jueces de los distritos correspondientes al circuito, y a veces un juez de la
Suprema Corte podria remplazar, para resolver algunos casos, al juez del circuito o al de distrito. La
participacién de los Justices de la Suprema Corte en los paneles tenderia a garantizar la uniformidad en la
aplicacion e interpretacion de la ley federal (cfr. Dragich, M., “Uniformity...”, pag. 547).

489 Cfr. http://www.ca2.uscourts.gov/judges/judges.html, Gltima visita el 23-11-2016.

4%0 | _a actuacion del tribunal en paneles es una cuestion de tradicion, como afirma la Camara del Noveno
Circuito en Hart v. Massanari, 266 F.3d 1155, 1161 (9th. Cir., 2001).

491 Resultado de la operacion 221/3!%(22-3)!.

492 Dragich, M., “Citation of Unpublished...”, pag. 1267.

493 Se la definié como “la aplicacion de la doctrina del stare decisis en las camaras de apelaciones”. Cfr. Kanne,
M. S., “The ‘Non-Banc En Banc’: Seventh Circuit Rule 40(e) and the Law of the Circuit”, en Southern Illinois
University Law Journal, vol. 32, pags. 611-624 (2008); Barret, Amy C., “Stare Decisis and Due Process”, en
University of Colorado Law Review, vol. 74, 2003, pag. 1018, nota al pie n.° 22, y como “una forma
particularmente rigida del stare decisis”. Cfr. Mead, J., “Stare decisis in the Inferior Courts...”, pag. 789. Fue
considerada, en un gran nimero de casos, como una variante del stare decisis. V.gr. Stauth v. Nat'l Union Fire
Ins. Co., 236 F.3d 1260, 1267 (10th Cir. 2001); United States v. Lewko, 269 F.3d 64, 66 (1st Cir. 2001);
Abraham, 137 F.3d at 269; Williams v. Chrans, 50 F.3d 1356, 1357 (7th Cir. 1995). Algunos afirman que, en
realidad, el surgimiento de esta doctrina y de las particularidades propias de la obligatoriedad horizontal del
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circuito”). De acuerdo con esta regla, aquello que resolvid un panel (un prior panel) es
obligatorio para los paneles posteriores. Normalmente esta regla es llamada “prior panel
rule” o “rule of interpanel accord”*%,

En la practica, se implementan eficazmente muchos sistemas que tienden a preservar esta
doctrina y, a la vez, evitar el dispendio jurisdiccional que existiria si dos paneles estudiaran
simultdneamente el mismo asunto. En el noveno circuito, por ejemplo, se utiliza un sistema
de inventario, con codigos de identificacion por materia, de modo que los casos que
involucren las mismas materias puedan ser adjudicados a los mismos paneles que ya han
resuelto sobre ello anteriormente®®®. Complementariamente, de acuerdo con las reglas
internas del circuito, cuando dos causas idénticas estan pendientes de resolucion por dos o
maés paneles, el panel al que primero se le adjudicé su causa seré el que tenga prioridad, y los
demas paneles deben deferir la adjudicacion de modo que puedan seguir el precedente
dictado por el primer panel“°,

Los alcances estrictos del “derecho del circuito” han sido analizados mas arriba. Lo que
aqui quiere destacarse es que ha sido esta doctrina del precedente la que sustent6 y dio origen,
en las camaras de apelaciones, al procedimiento plenario, denominado en banc. En efecto,
tal como a continuacion se analizara, fue el respeto por el precedente horizontal de otro panel
el que origind la intencidn de diversos paneles de circuito de reunirse en pleno para resolver
conflictos entre ellos*®’.

A los efectos de la presente seccion, el punto de partida necesario sera, entonces, que en
Estados Unidos el precedente de un panel es obligatorio para los paneles subsiguientes. Por
tal razon, para dejar sin efecto (overrule) el precedente de un panel es necesario un
procedimiento especifico. Este procedimiento se denomina en banc.

D. Antecedentes del surgimiento de los en banc en el sistema judicial
estadounidense

precedente en las cdmaras de apelacion es una doctrina judicial moderna, dado que histéricamente los paneles
no estaban obligados por los precedentes de los paneles anteriores. Cfr. Mead, J., “Stare decisis in the Inferior
Courts...”, pag. 795; Barrett, A., “Stare Decisis...”, pag. 1065.

4% Dragich, Martha J., “Uniformity...”, pig. 538.

4%SAunque estamos lejos de un sistema que se le parezca, esto significaria, en nuestra camara, una
especializacion de la especializacion, es decir, que cada sala fuera experta en un tipo de materias o controversias.
Algunas ventajas que rapidamente surgen de esto son que el estudio y andlisis de esa materia seria muy
profundo, la solucion seria mas expeditiva, y no seria necesario que todas las salas estudiasen la jurisprudencia
de todas las demas en todos los asuntos.

4% Cfr. Hellman, Arthur D., “Central Staff in Appellate Courts: The Experience of the Ninth Circuit”, en
California Law Review, 1980, pags. 957-964.

497 En Argentina, como se verd, se da el absurdo por el cual tenemos previsto en nuestro ordenamiento el
procedimiento plenario, pero renegamos de uno de sus presupuestos esenciales, que lo inspira y lo justifica: la
necesidad de respetar el precedente de otra sala.

147



El procedimiento en banc es la reunion de todos los jueces que forman parte del érgano
judicial, que es la camara de apelaciones (court of appeals) de un circuito, a los efectos de
resolver un caso. Su origen en el derecho estadounidense esta intimamente relacionado con
aquello que se ha denominado simultaneous divisional sittings, divisional arrangements o
divisional system“® y que consiste en que los 6rganos judiciales colegiados se dividen en
subgrupos de jueces que trabajan simultaneamente, cada uno de los cuales es perfectamente
competente, por si mismo, para resolver determinadas apelaciones*®°,

La reunion en banc surgié hacia fines del siglo xix, a raiz del aumento poblacional, la
expansion industrial y el surgimiento de la legislacion social®%, factores que incrementaron
considerablemente la cantidad de causas judiciales y que exigieron una reorganizacion del
trabajo a los efectos de lograr la eficiencia en la administracion de justicia.

Es interesante analizar como el procedimiento en banc atemper6 estos grandes cambios
que estaban surgiendo en la organizacion judicial, en especial las supremas cortes estatales,
por un lado, y en las cdmaras federales de apelaciones, por el otro. Se advertird que, si bien
el resultado fue el mismo, el camino para alcanzarlo fue diverso.

En las supremas cortes estatales, la practica era que todos los jueces que integraban la
corte participaban en la decision de todas las controversias. Si bien las divisional sittings
mejoraron la organizacion de justicia —y recibieron, por ello, su debido reconocimiento—,
también dieron lugar a criticas. Las principales criticas se fundaban en que el contenido de la
decision quedaba sujeto a la fortuita composicion del subgrupo, que se ponia en riesgo el
desarrollo uniforme y certero del derecho y que la autoridad de dichos precedentes
disminuiria. En definitiva, se consideraba que el hecho de que las sentencias no fueran ya
dictadas por la totalidad de los jueces sino por un nimero menor conllevaba ciertos riesgos.

Para hacer frente a aquellos riesgos, se adoptaron diversos mecanismos. Contra el
argumento de que la decision dependeria de la integracion fortuita del grupo, se garantizé
una frecuente rotacion del personal, a los fines de que no pudiera identificarse un determinado
grupo de jueces con una determinada tendencia o criterio. Frente a la preocupacion por el
desarrollo uniforme del derecho, se tomaron medidas tendientes a que todos los jueces
conocieran los precedentes dictados por cada division, tales como la participacion del Chief
Justice de la corte en todos los subgrupos y la circulacion de las opiniones a todos los jueces

4% Lamar, A., “En Banc...”, parte |, pigs. 565-566.

499 Al parecer, la actuacion simultanea de subgrupos dentro de un mismo 6rgano judicial tuvo lugar por primera
vez en la Court of Appeal of England que, a través de la English Judicature Act de 1875, fue autorizada a
resolver apelaciones en dos divisiones de tres jueces. Cfr. George, Treacy E., “The Dynamics and Determinants
of the Decision to Grant En Banc Review”, en Washington Law Review, vol. 74, 1999, pag. 224; Lamar, A.,
“En Banc...”, parte |, pags. 565-566. Mas tarde, el primer estado en trasladar este modo innovativo de
organizacion del trabajo a los Estados Unidos fue California, cuya Constitucion de 1879 autoriz6 a los siete
jueces de la suprema corte estatal a formar dos departamentos, ambos con igual competencia para decidir.

500 Lamar, A., “En Banc...”, parte |, pag. 565. Lamar realiza, en estas paginas, un analisis explicito de como
este sistema divisional se fue dando en las diversas instancias judiciales estadounidenses.
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que componian el 6rgano judicial. Y frente a la inquietud de que la division generaria
precedentes con menor autoridad, surgié el procedimiento en banc: ciertos asuntos de
relevancia seguirian siendo atendidos por todos los miembros del 6rgano (v.gr. cuestiones
relacionadas con la pena de muerte, con el apartamiento de un precedente, casos en los que
habia disidencia en el panel)%t,

En las supremas cortes estatales, entonces, el procedimiento en banc surgié como
respuesta a las criticas ocasionadas a raiz de la division del trabajo en subgrupos dentro de
un mismo 6rgano judicial; criticas que se basaban, principalmente, en la pérdida de autoridad
que tendria una sentencia en la que no habian participado todos los jueces que integraban el
organo y en la necesidad de encontrar un método por el cual la mayoria de todos los miembros
de la cdmara controlase las decisiones tomadas por los paneles®®?, para evitar que el
justiciable quedase sometido a la fortuita integracion del panel que le tocase en suerte>%,

En las camaras de apelaciones federales, la historia del surgimiento de los en banc es algo
distinta. Las courts of appeals fueron creadas por la Circuit Court of Appeals Act —mas
conocida como “the Evarts Act”®%— como instancia intermedia entre las circuit courts®® y
la Corte Suprema, a los fines de descomprimir el colapso causado por la gran cantidad de
apelaciones federales. Mas tarde, las circuits courts desaparecerian y solo quedarian las
courts of appeals®°.

Al comienzo, cada una de las nueve courts of appeals —correspondiente a los nueve
circuitos de entonces— estaba formada Unicamente por tres jueces®®’, de modo que una
decisién de esos tres jueces constituia obviamente una decision de la cAmara. Sin embargo,
cuando el Congreso fue aumentando el nimero de jueces en algunos circuitos®®®, no indicd
si la camara podia o debia resolver un caso con todos sus jueces o si podia o debia, como
hasta entonces, formar un panel de tres jueces para atender cada caso. Ello origind el debate
sobre qué niumero de jueces constituian “la cdmara” en aquellos circuitos en los que los jueces
eran mas de tres>®. A pesar de la voluntad incierta del Congreso, la practica de resolver las
apelaciones en grupos de tres jueces fue la que prevalecié en la mayoria de los circuitos®.

501 {d., pag. 566.

502 Madden, Peter M., “In Banc Procedures in the United States Courts of Appeals”, en Fordham Law Review,
vol. 43, 1974, pag. 402.

503 {d., pag. 408.

504 Judiciary Act de 1891, 26 Stat. 826.

505 Creadas por la Judiciary Act de 1789 (Sec. 4), tenian una competencia de apelacién muy limitada, que
finalmente perdieron con la creacién de las circuit courts of appeals en 1891.

506 Por medio del Judicial Code de 1911.

507 8 2, 26 Stat. 826. Vease, también, Lamar, A., “En Banc...”, parte |, pag. 570.

508 § 118, Judicial Code de 1911, 36 Stat. 1087.

509 Sloan, Amy E., “The Dog...”, pag. 722.

510 Con excepcidn del distrito de Columbia, en el que, cuando la cAmara crecid a cinco jueces, en 1930, los
casos comenzaron a ser resueltos por los cinco. Cfr. A. Lamar Alexander, Jr., Note, “En Banc...”, parte I, pag.
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A medida que la cantidad de jueces iba aumentando en cada cAmara de apelaciones®?, las
inconsistencias en las decisiones de los paneles también crecian®?. Esto, finalmente, fue lo
que daria lugar al surgimiento —jurisprudencial, luego reglamentado por via legislativa—
de los procedimientos en banc en las cdmaras federales de apelaciones, no sin antes grandes
debates y discusiones sobre la legitimidad de que una decision de la court of appeals fuera
tomada por mas de tres jueces.

De este modo, mientras que en las supremas cortes estatales, el hecho de que la totalidad
de los jueces decidiera algunos casos (en banc) era considerado algo normal e, incluso,
deseable, pues era visto como un mecanismo para paliar las desventajas que traia la
conformacion de subgrupos en cada corte (en especial, la de un precedente dictado
Unicamente por tres jueces), en las courts of appeals, la participacion de mas de tres jueces
en la toma de decision era una préctica desconocida y desalentada, pues se consideraba que
lo correcto era que la decision fuera tomada Unicamente por tres jueces. Esta especie de
reticencia de las cAmaras de apelaciones a la posibilidad de que todos los jueces resolvieran
un caso origino la consulta a la Corte Suprema sobre si podian o no reunirse en pleno para
decidir, es decir, si era valida la sentencia dictada por la totalidad de los miembros de la court
of appeal.

A diferencia de lo que ocurria en las supremas cortes estatales, el surgimiento de las
divisional sittings en las cdmaras federales de apelaciones no fue complementado desde un
principio con el desarrollo de la doctrina de los en banc. El surgimiento tardio de los en banc
en las courts of appeals puede atribuirse precisamente a que —a diferencia de lo sucedido en
las supremas cortes estatales— en las cdmaras de apelaciones no se planteaba una
disminucién de la autoridad del precedente dictado por tres jueces, pues precisamente desde
el mismo momento de su creacion (ya en las circuits courts, en 1789) siempre fueron tres los
jueces que resolvian. De modo que, en la instancia de apelacién, una decision de tres jueces
era totalmente aceptable, aun cuando esos tres jueces ya no fueran la cAmara entera sino una
division de esta®'3. En las supremas cortes estatales, por el contrario, habia que enfrentar un

570, nota al pie n.° 60. Sin embargo, esta practica durd solo hasta 1938, cuando ese circuito adoptd también la
division en paneles de tres jueces. Cfr. George E., T., “The Dynamics...”, pag. 225, nota al pie n.° 57.

511 El incremento de los jueces fue necesario, pues el nimero de apelaciones también crecia, en especial, a partir
del llamado “Judges Bill” (Judiciary Act de 1925 ch. 229, 43 Stat. 936), que incrementd la discrecionalidad de
la Suprema Corte para admitir o negar su competencia. Esto, sumado a que las camaras, a partir del surgimiento
del writ of certiorari (Evarts Act, ch. 517, § 6,26 Stat. 826, 828 (1891)) y mas aun con el “Judges Bill” se
transformaron en la dltima instancia en una enorme cantidad de asuntos, evidenciaba la necesidad de que todos
los jueces que integraban la camara decidieran los casos en forma conforme. Para tener una nocién del
incremento de trabajo en las camaras, se puede decir que luego de la Evarts Act, solo 841 casos se presentaron
en las cortes en su primer afio de existencia. Sin embargo, después del Judges Bill, es decir, para 1930, las cortes
resolvian alrededor de 3000 casos. Cfr. George E., T., “The Dynamics...”, pag. 226, nota al pie n.° 64.

512 Sadinsky, Alexandra, “Redefining En Banc Review...”, pags. 2007-2009.

513 Lamar, A., “En banc...”, parte I, pag. 571.
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cambio: de sentencias dictadas por la totalidad de los jueces (cinco, seis, nueve), se pasaba a
sentencias dictadas por un nimero menor.

Sea como fuere, fue la Corte Suprema la que, en dos precedentes, delined la doctrina de
los en banc en las courts of appeals. En Textile Mills Securities Corp. v. Commissioner>4,
por primera vez, reconocié que las courts tenian la facultad de reunirse en banc®®. Lo que se
planteaba en este caso, precisamente, era si todos los jueces que formaban la court of appeals
podrian reunirse en pleno para decidir un caso o si el Judicial Code Gnicamente permitia que
las sentencias fueran dictadas por paneles de tres jueces. El conflicto se suscit6 a raiz de que
el tercer y el noveno circuito habian decidido la cuestion de manera contradictoria.

El noveno circuito fue el primero en analizar la posibilidad de que la cAmara se reuniera
en pleno para resolver. En Bank of America National Trust & Savings Ass’'n v.
Commissioner®, un panel de dicho circuito habia decidido una cuestién impositiva. Un afio
después, en Lang’s Estate v. Commissioner>'’, un segundo panel se enfrenté con un caso
semejante, pero no estaba de acuerdo con la decision tomada por el panel anterior. No
obstante, cuando se planteo la posibilidad de reunirse en banc, el segundo panel entendio que
eso estaba vedado por el Judicial Code. Sin embargo, en lugar de dejar sin efecto el
precedente del primer panel, frente a su disconformidad con él, solicité a la Corte Suprema
que resolviera la cuestion de fondo. La Corte Suprema adhirio a la postura del segundo panel
en cuanto a la cuestion impositiva planteada, pero no se pronuncié sobre la posibilidad de
que los jueces del circuito se reunieran en un nimero mayor a tres para resolver un caso.

Dos afios después, en Commissioner v. Textile Mills Securities Corp.>8, el tercer circuito
se reunid en banc y dictd una sentencia en la que manifestaba que la cAmara tenia la facultad
de reunirse en pleno, en razon de que ella, como un todo, debia distinguirse del nimero de
miembros que constituyen quérum para decidir en su nombre.

Desde esa perspectiva, se afirmé que, sin perjuicio de que un nimero de miembros pueda
estar autorizado a actuar en nombre de la cdmara, la cAmara como tal la constituye el nimero
total de sus miembros®®. Desde esta perspectiva, el panel seria el nimero minimo de
miembros exigido para decidir en representacion de la camara, pero nada impediria que este
minimo sea superado, pues la cdmara la forman todos sus miembros.

514314 U.S. 326 (1941).

515314 U.S. 326 (1941), pags. 67-71.

516 90 F.2d 981 (9th Cir. 1937).

517.76. 97 F.2d 867 (9th Cir. 1938).

%18 117 F.2d 62 (3d Cir. 1940) (en banc), aff’d, 314 U.S. 326 (1941).

519 «“A court, as distinguished from the quorum of its members whom it may authorize to act in its name, cannot
consist of less than the whole number of its members” (un tribunal, que se diferencia del quorum de miembros
que podrian estar autorizados para actuar a su nombre, no puede ser menos que el nimero total de sus
miembros).
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A raiz de este conflicto entre precedentes del noveno y el tercer circuito, fue que la Corte
Suprema otorgd certiorari en Textile Mills y unanimemente decidioé que las camaras tenian
la facultad de reunirse en banc®%.

En 1948, el Congreso incorpord al Judicial Code (846(c))%? lo que la Corte Suprema
habia decidido en Textile Mills, pero sin especificar como debia ser el procedimiento ni en
qué casos era procedente. Algunas de estas particularidades serian abordadas por la Corte
Suprema, doce afios mas tarde, en Western Pacific Railroad Corp. v. Western Pacific
Railroad Co%%. En esa oportunidad, la Corte Suprema aclaré que la seccién 46 (c) del
Judicial Code faculta (pero no obliga) a la cAmara de un circuito a reunirse en banc —ni las
partes pueden obligarla a hacerlo ni apelar la decision de la cAmara de reunirse 0 no reunirse
en banc (solo pueden formular una solicitud o peticién)—>23,

Si bien la Corte dejo librado al criterio interno de cada camara la regulacion del como,
cuando y por qué procede la reunién plenaria®?, fijé cinco requisitos a los que las camaras
de apelaciones debian ajustarse: (i) el circuito debe definir con claridad el procedimiento a
utilizar para decidir si reunirse o no en banc®%; (ii) el circuito puede establecer que sea la
mayoria de toda la camara la que determine si reunirse o no en banc o delegar esta decision
a una division de jueces; sin embargo una mayoria de todos los miembros de la cAmara
siempre estara habilitada para revisar los procedimientos en banc del circuito y revocar
cualquier decision tomada por aquella division®%; (iii) el circuito debe dar a la parte la
oportunidad de sugerir a la cAmara o a la divisiéon de la cdmara que un caso particular es
apropiado para ser considerado por todos los jueces®?’; (iv) el circuito tiene la facultad de
iniciar un procedimiento en banc espontaneamente (sua sponte)®?%; (v) la decision de resolver
0 no un caso en banc debe ser tomada separadamente de la decision de si corresponde una
revision del caso por el mismo panel®?.

Sentados aquellos criterios generales, los pormenores del procedimiento fueron delegados
a la reglamentacion interna de cada circuito, con el Gnico requisito de que esa reglamentacion

520 Cfr. Sadinsky, A., “Redefining...”, pags. 2010-2011.

521 «“Cases and controversies shall be heard and determined by a court or panel of not more than three judges
[...] unless a hearing or rehearing before the court in banc is ordered by a majority of the circuit judges of the
circuit who are in regular active service. A court in banc shall consist of all circuit judges in regular active
service...”

522345 U.S. 247 (1953).

523 345 U.S. 247 (1953), pags. 252, 259.

524 [d., pag. 250.

525 [d., pag. 260-61.

526 [d., pag. 261.

527 [d., pag. 261.

528 [d., pag. 262.

529 [d., pag. 262-263. En el procedimiento judicial ante las camaras de apelaciones, es posible pedir que el panel
revise una decision. Esto es lo que se conoce como “rehearing” y puede darse en caso de que el panel hubiera
cometido un error en la apreciacion de los hechos, en la determinacion del derecho o en la aplicacién de los
precedentes. No obstante, no es una peticion a la que las camaras hagan lugar con frecuencia.
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fuera publicada. Esto dio lugar, como era de esperarse, a diferencias reglamentarias entre
circuitos, algunas de las cuales son de importancia®3.

Finalmente, estos lineamientos jurisprudenciales que surgieron de la Suprema Corte
fueron expresamente adoptados en la Rule 35 de la Federal Rules of Appellate Procedure
(1967). El Congreso dictd esta rule con la intencion de homogeneizar los distintos
procedimientos y practicas que surgieron en los circuitos a raiz de la delegacién que la Corte
Suprema habia hecho para regular los en banc.

A continuacion, se analizara esta regla, pues ello facilitara el analisis de las semejanzas y
diferencias con el sistema de fallos plenarios de nuestras cAmaras de apelaciones.

De la lectura de la Rule 35 se pueden extraer las siguientes caracteristicas del
procedimiento en banc:

(i) El procedimiento en banc es un procedimiento de excepcion®3L.

(it) Puede tener lugar con anterioridad o con posterioridad a que el panel haya resuelto la
apelacion (“an appeal or other proceeding be heard or reheard by the court of appeals en
banc”). En un principio, solo se preveia la posibilidad de decidir en banc antes de que el
panel hubiera emitido su decision. Es decir, se consideraba Unicamente la posibilidad del
hearing, no del rehearing. Hoy en dia, en cambio, la regla prevé ambas opciones, de modo
que, al iniciar la apelacion se puede solicitar que el caso sea decidido por la camara en pleno
(heard initially en banc) o bien puede pedirse, una vez resuelto por el panel de tres jueces,

que el caso sea revisado nuevamente por la camara en pleno (rehearing en banc)®®,

(iii) Queda habilitado en dos circunstancias: (1) cuando sea necesario para asegurar 0
mantener la uniformidad en las decisiones de la cdmara®3; (2) cuando se encuentre en juego
una cuestion de excepcional importancia5®,

530 Cfr. Sadinsky, A., “Redefining...”, pag. 2005, 2012.

581 “An en banc hearing or rehearing is not favored and ordinarily will not be ordered... ”. Esta excepcionalidad
prevista por la norma se refleja en la practica, pues el procedimiento en banc no es usualmente utilizado en las
courts of appeals, aunque hay circuitos que lo utilizan mas que otros. Cfr. Madden, PAG., “In banc...”, pag.
404, nota al pie n.° 33; George E., T. “The Dynamics...”, pag. 214.

Por el tiempo y los recursos judiciales que insume, el procedimiento ha sido criticado y desalentado, incluso
por algunos jueces. Véase, Lamar, A., “En banc...”, parte I, pags. 576-577; Madden, P., “In banc...”, pags.
417-418 (admitiendo la onerosidad y el tiempo que insumen los en banc, pero reconociendo asimismo que son
necesarios); Sadinsky, A., “Redefining...”, pags. 2031-2032, 2035; George, T. E., “The Dynamics...”, pag.
213; Kaufman, Irving R., “Do the Costs of the En Banc Proceeding Outweigh Its Advantages?”, en Judicature,
vol. 69, 1985, pag. 7; Bartlett ex rel. Neuman v. Bowen, 824 F.2d 1240, 1243 (D.C. Cir. 1987) (del voto
concurrente del judge Edwards).

532 Cfr. Federal Rules of Appellate Procedure, Rule 35 (b) (c).
533 «__. en banc consideration is necessary to secure or maintain uniformity of the court's decisions...”.
534« the proceeding involves a question of exceptional importance...”.
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La distincion entre una y otra causal es, en la practica, muy dificil. Normalmente las
camaras no indican cual es la circunstancia que justifica el procedimiento en banc. Sin
perjuicio de ello, a través del anélisis de la jurisprudencia, se pueden identificar causales
paradigmaticas que lo originan: dentro del primer objetivo que menciona la Rule, de
mantener la uniformidad en el derecho federal, se justifica el procedimiento plenario en
situaciones de conflictos entre paneles y conflictos entre circuitos, tal como sera analizado
maés adelante.

Por otra parte, la terminologia imprecisa de la segunda causal, que se refiere genéricamente
a “cuestiones de excepcional importancia” se ha concretizado, por ejemplo, en situaciones
en las que el caso involucra un asunto juridico que puede afectar a muchos otros casos®®,
casos controversiales o que tienen gran impacto como precedente, pudiendo afectar la vida
de muchas otras personas®® cuestiones en las que se encuentran comprometidos los derechos
civiles®, casos en los que hay una disidencia en el panel®, casos en los que el panel que
decidio tiene una ideologia contraria a la de la mayoria de la camara>®,

Esto demuestra que si bien los en banc comparten con los plenarios uno de sus objetivos
(el de unificar la jurisprudencia), tienen un mayor alcance, cuyo objetivo principal,
concretizado a través de esos objetivos secundarios, es que sea la totalidad de los jueces la
que decida cuestiones que, por alguna u otra razon, asi lo ameritan.

(iv) La parte puede solicitar que un caso sea resuelto (hearing) o revisado (rehearing) en
banc. Su peticion debe indicar: (1) que la decision del panel esté en conflicto con una decision
de la Suprema Corte de Justicia o de la cAmara en cuestion (intracircuit conflict). Se deben
citar los casos en conflicto; (2) que se encuentra en juego una 0 mas cuestiones de excepcional
importancia, como ser que la decision del panel esta en conflicto con una decision de otro
circuito (intercircuit conflict)>4,

S%\Walters v. Moore-McCormack Lines, Inc., 312 F.2d 893 (2d Cir. 1963) (en banc).
5% Galella v. Onassis, 487 F.2d 986 (2d Cir. 1973), pag. 1004.
587 Williams v. Adams, 441 F.2d 394 (2d Cir. 1971) (en banc); United States v. Manning, 448 F.2d 992 (2d Cir.)
(en banc).
5% Cfr. George, T. E., “The Dynamics...”, pag. 220.
53 Cft. Giles, Michael; Walker, Thomas y Zorn, Christopher, “Setting a Judicial Agenda: The Decision to Grant
En Banc Review in the U.S. Courts of Appeals”, Journal of Politics, n.° 68, pags. 853-854. Puede verse un
pormenorizado andlisis de las circunstancias que ameritaron un en banc en el segundo circuito en Madden, P.,
“In banc...”.
540 «“The petition must begin with a statement that either: (A) the panel decision conflicts with a decision of the
United States Supreme Court or of the court to which the petition is addressed (with citation to the conflicting
case or cases))”; (B) the proceeding involves one or more questions of exceptional importance, each of which
must be concisely stated; for example, a petition may assert that a proceeding presents a question of exceptional
importance if it involves an issue on which the panel decision conflicts with the authoritative decisions of other
United States Courts of Appeals that have addressed the issue.”

La expresion “cuestiones de excepcional importancia” es, como se ha visto, imprecisa. Cada camara la ha
sujeto a su criterio. Se ha llegado a decir que la terminologia es tan vaga que no obliga ni impide a la cdmara a
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La doctrina reconoce que la mayoria de los procedimientos en banc se llevan a cabo a
partir de una autoconvocatoria de la camaray no a pedido de parte; aunque tambiéen se admite
que las partes, a pesar de que la peticion esta desalentada por la propia rule 35, hacen uso y
abuso de ella®.

(v) La peticion de que la camara se retna en banc que efectta la parte puede no recibir
respuesta alguna. EI voto sobre la peticion no es necesario, a menos que uno de los jueces lo
solicite.

E. Conflictos intra-circuit e inter-circuit y su relacion con los en banc

Partiendo de lo hasta aqui analizado es posible afirmar que los en banc son un mecanismo
que se ha generado como respuesta a la division del trabajo en subgrupos dentro de un 6rgano
judicial colegiado. Esto, que no es poco, tienen en comuan con los fallos plenarios. Estan
orientados, entre otras cosas, a evitar que el criterio de ese subgrupo se imponga en contra
del criterio de la mayoria de los miembros de la camara, asi como a evitar que un subgrupo
deje sin efecto el precedente dictado por otro.

Aquello presupone dos cuestiones: en primer lugar, que en un érgano colegiado la division
del trabajo en subgrupos (paneles, en Estados Unidos, salas, en Argentina) es util y
conveniente. Asi ha sido sostenido por la doctrina estadounidense, al considerar que la toma
de decisiones por tres jueces es la forma mas eficiente de resolver las apelaciones, pues un
mayor numero implicaria doblar esfuerzos: tres jueces, en una reunion informal, encontraran
mas facilmente el corazon de un caso que siete o nueve en una conferencia mas formal®#2. En
segundo lugar, que la decision (sentencia) de ese subgrupo es la decision del 6rgano judicial.
Cabe recordar que tal afirmacion esta, respecto de las courts of appeals estadounidenses,
expresamente incluida en las notas que acompafian la seccion 46 del Judicial Code.

De este modo, admitida la conveniencia de que diferentes subgrupos trabajen en
simultaneo para decidir los casos que son planteados ante la camara, es necesario aportar una
solucion a la posible contradiccion o conflicto entre esos grupos que®*3, como se ha visto al

utilizar el procedimiento en banc en ningun caso. Cfr. Arnold v. Eastern Air Lines, Inc., 712 F.2d 899, 914 (4th
Cir. 1983) (Phillips, J., dissenting).

541 véase, al respecto, Karlen, Delmar, Appellate Courts in the United States and England, Westport,
Greenwood Press, 1963, pag. 55; Godbold, John C., “The Eleventh Circuit Court of Appeals - The First Ten
Years”, en Mercer Law Review, vol. 43, 1992, pags. 961, 974.

542 Lamar, A., “En banc...”, parte I, pAg. 577. En el mismo sentido, véase Mead, J., ““Stare decisis in the Inferior
Courts...”, pag. 817 y Edwards, Harry T., “The Effects of Collegiality on Judicial Decision Making”, en
University of Pennsylvania Law Review, vol. 151, n° 5, 2003, pag. 1640.

543 El término “conflicto” es propio de las normas y practicas judiciales de Estados Unidos, por eso es el que se
utilizara de aqui en mas. Nosotros, en cambio, estamos mas familiarizados con la idea de contradiccion, que es
la que utiliza nuestro ordenamiento procesal. En general, podra decirse que hay contradiccion cuando ya se ha
dictado una sentencia desoyendo el precedente, mientras que el conflicto se da en una instancia anterior, en la
que los jueces del panel estan en desacuerdo con la decision anterior, pero alin no han dictado sentencia. Tanto
uno como otro supuesto estd contemplado en nuestro sistema y en el de Estados Unidos.
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analizar la toma de decisiones y la contradiccion al principio de este capitulo, es natural y
esperable.

En el derecho estadounidense, aquellos conflictos que se dan entre los subgrupos que
forman un organo judicial colegiado son llamados “intra-circuit”, a diferencia de los
conflictos “inter-circuit”, que son aquellos que tienen lugar entre dos o mds circuitos®*.
Ambos conflictos suelen resolverse, en el derecho norteamericano, mediante el
procedimiento en banc.

Asi es que el procedimiento en banc esta dirigido, entre otras cuestiones, a poner fin a los
conflictos intra e inter-circuit>®: garantiza la uniformidad de las decisiones de los diversos
paneles y se constituye en el mecanismo necesario para modificar el precedente horizontal,
a la vez que alienta la uniformidad en la interpretacion y el desarrollo del derecho federal
entre todos los circuitos®#. Conviene analizar por separado la incidencia del procedimiento
en los conflictos intra-circuit y en los conflictos inter-circuit.

La exigencia de que se retina en pleno toda la camara de apelaciones ha sido interpretada
en el sentido de que solo el pleno es el 6rgano competente para dejar sin efecto un precedente
horizontal®’.

i. Conflictos intra-circuit

Un conflicto intra-circuit tiene lugar cuando un panel de una cdmara de apelaciones piensa
0 decide en forma diversa a como lo ha hecho otro panel de la misma cdmara en un caso

544 Un ejemplo de conflicto inter-circuit es, precisamente, aquel que ocurrié entre el tercer y el noveno circuito,
dando lugar a la jurisprudencia de la Suprema Corte que finalmente consagro el procedimiento en banc, como
se ha visto anteriormente.

5% Hacia el final de la Rule 35, se menciona el conflicto entre circuitos como ejemplo de una cuestion de
excepcional importancia que amerita la consideracion en banc. De modo que ambos tipos de conflictos son
susceptibles de ser subsanados por este procedimiento. Sin embargo, no son estas las Gnicas causales que
autorizan la reunion en pleno. Pueden mencionarse, entre otras, la existencia de una disidencia en la decision
del panel, la revocacién de la decisién de primera instancia o la intencién de limitar la influencia de jueces
visitantes o retirados, como situaciones que suelen dar lugar a la revision en banc. Cfr. George, E., T., “The
Dynamics...”.

54 Sadinsky, “Redefining...”, pag. 2004. 0. Sloan, “The Dog...”, pags. 718-19. En igual sentido, A. Lamar,
“En banc...”, pag. 742 (sosteniendo que la creacion de mas circuitos delegaria la responsabilidad de resolver
los conflictos entre circuitos a la Suprema Corte, mientras que el mantenimiento de la situacion actual (pocos
circuitos con un gran nimero de jueces) deja la responsabilidad de lograr uniformidad en el desarrollo de la ley
federal en manos de los propios circuitos, que deben resolver los conflictos mediante los en banc.

547 Hart v. Massanari 266 F.3d 1155 (9th Cir. 2001): “If a federal court must decide an issue governed by a prior
opinion that constitutes binding authority, the later court is bound to reach the same result, even if it considers
it considers the rule unwise or incorrect; binding authority must be followed unless and until overruled by a
body competent to do so” (Si un tribunal federal debe resolver una cuestion de acuerdo con un precedente
obligatorio, esta obligado a decidir del mismo modo, aunque considere que el precedente es poco inteligente o
erréneo; el precedente obligatorio debe ser seguido hasta que se dejado sin efecto por el tribunal competente
para ello).
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semejante. En otras palabras, ocurre cuando un panel quiere apartarse del precedente
horizontal o efectivamente se ha apartado ya.

De acuerdo con la rule of prior panel y la regla del “derecho del circuito”, lo que un panel
ha dicho es obligatorio para los paneles posteriores en casos analogos. En este contexto, ante
tales conflictos, el procedimiento en banc protege la obligatoriedad horizontal del precedente
del panel, garantizada mediante la regla del “derecho del circuito”. Asi, lo que se busca con
esta reunion plenaria es la uniformidad en el desenvolvimiento del derecho del circuito (los
precedentes), es decir, la unidad jurisprudencial.

Desde otra perspectiva, la existencia del procedimiento en banc es prueba de que el
precedente del panel de tres jueces es un precedente horizontal que si bien no ostenta la
manifestacion mas estricta de la dimension de la eficacia del precedente®® (es decir, no
genera una obligacion absoluta de adhesion sin posibilidad alguna de overruling), tampoco
es meramente persuasivo; es un precedente horizontal vinculante, obligatorio, que, no puede
ser dejado de lado por un panel posterior, sino que exige para eso la reunion en pleno de
todos los jueces que conforman la camara®*. En este sentido, se ha entendido que un panel
de tres jueces debe respetar el precedente del panel anterior tanto como debe respetar el
precedente de la Suprema Corte®°, Se trata de una manifestacion lo suficientemente estricta,
tanto en teoria como en la practica, lo que se evidencia no solo por el escaso numero de
procedimientos en banc que hay en cada circuito, sino también porque la obligatoriedad del
precedente admite muy contadas excepciones®:.

Contra esto, se ha dicho que la obligacion de un panel de seguir el precedente horizontal
no es una regla estricta ni inflexible o inmutable y que el precedente horizontal en realidad
no es obligatorio®?. Como sustento de tales afirmaciones, suelen citarse ejemplos
jurisprudenciales como Colby v. Jc Penney Company Inc®2, Carpenters Local Union No. 26
v. U.S. Fid. & Guar. Co.%%, Eulitt v. Me., Dep't of Educ.%%.

548 Cfr. A. Lamar, “En banc...” parte |1, pag. 743, sosteniendo que la adhesion absoluta al precedente horizontal
es una de las alternativas a los en banc.

549 Sadinsky, A., “Redefining...”, pag. 2005, nota al pie n.° 30.

550 Hart v. Massanari, 266 F.3d 1155 (9th Cir. 2001).

551 Cfr. Wilkerson, 361 F.3d, pag. 732 (“si el panel hubiera tenido que resolver la cuestion por primera vez,
podria haber llegado a una conclusién diferente, pero esta obligado por las decisiones de los paneles anteriores
hasta que sean dejadas sin efectos por la cdmara en pleno o por la Suprema Corte”). En igual sentido, Wilson
v. Taylor, 658 F.2d 1021, pag. 1034, (5th Cir. Unit B Oct. 1981) (“Es una regla firme de este circuito que no se
puede desconocer el precedente sentado por un panel anterior, incluso cuando se perciba un error en él. A menos
que intervenga la Suprema Corte en una decision que cambie el derecho, solo la cdmara en pleno puede operar
el cambio”).

552 Sloan, A., “The dog...”, pag. 718; Sadinsky, A., “Redefining..., pag. 2005.

558811 F. 2d 1119, 7th Cir., 1987.

554 215 F.3d 136, 1st Cir. 2000.

555 386 F.3d 344 1st Cir. 2004.
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Si bien es cierto que en tales precedentes se afirma que la camara debe asignarle un peso
considerable a las decisiones previas, pero que no esta absolutamente obligada por ellas y
debe otorgar justa consideracion a cualquier argumento que el litigante esgrima para solicitar
que se deje sin efecto la decision previa®®®, normalmente se omite decir que aquellos no eran
simples casos de aplicacion del precedente de un panel por otro panel posterior, sino que son
precedentes con particularidades propias, en los que o bien existia un precedente posterior de
la Corte Suprema que dejaba sin efecto el precedente del primer panel (Carpenters) o existia
un precedente de la Corte Suprema que, si bien no era estrictamente “on point”, llamaba al
andlisis sobre el punto en cuestién (Eulitt), o bien se trataba de la aplicacion de un precedente
de una corte de distrito por otra corte de otro distrito (Colby).

Es en estos casos en los que los jueces de las courts of appeals han atemperado la
obligatoriedad del precedente horizontal, pero no porque el principio general no sea que un
panel se ve obligado por el precedente de otro panel, sino porque, en estos casos especificos,
entran en juego otro tipo de precedentes®®’.

No es posible extraer de estos casos, con particularidades especificas, la conclusion de que
la “law of the circuit rule” es flexible o que el precedente horizontal no es obligatorio, pues
ello seria hacer de las excepciones la regla general. Mas bien, se podra decir que, como
principio, la fuerza de obligatoriedad del precedente de un panel viene dada por la existencia
de la “law of the circuit”, que se refleja en la exigencia de un procedimiento especifico para
dejar de lado ese precedente (la reunion plenaria) y que la necesidad de ese procedimiento
especifico podria reconocer estrictas excepciones, en las cuales un panel dejase sin efecto el
precedente del panel anterior (frente a un cambio de legislacion o un nuevo precedente
vertical). En consonancia con esta afirmacion, pueden encontrarse multiples casos
jurisprudenciales®®.

Por lo demaés, la relacion entre la obligatoriedad del precedente de un panel y el
procedimiento en banc esti contenida expresamente en algunas reglas internas de ciertos
circuitos. Asi sucede en el tercer circuito: “es tradicion de esta camara que el holding de un

556 <A court must give considerable weight to [own previous decisions] [...] [b]ut it is not absolutely bound by
them, and must give fair consideration to any substantial argument that a litigant makes for overruling a
previous decision” (Colby, pag. 1123). En el mismo sentido, “a panel of the court of appeals has some
flexibility, modest though it may be, with respect to its own precedents” (Eulitt, pag. 349); “stare decisis is
neither a straightjacket nor an immutable rule” (Carpenters, pag. 142).

557 En efecto, en Colby, se trataba de la obligatoriedad de un precedente de otra jurisdiccidn, por lo que, si bien
se afirma que una cAmara no esta absolutamente obligada a seguir sus propios precedentes, esa afirmacion solo
puede constituir un obiter que, de cualquier modo, indica que no hay una obligatoriedad absoluta, pero no niega
todo tipo de obligatoriedad del precedente horizontal. En Eulitt y Carpenters, el precedente horizontal entra en
conflicto —o aparece fuertemente cuestionado— con otro tipo de precedente, de mayor fuerza: el vertical.

558 \/éase, por ejemplo, United States v. Guzman (419, F.3d 27 1 Cir. 2005), United States v. Rodriguez (311
F.3d 435 1% Cir. 2002), United States v. Matthews (498 F3d 25, 1% Cir. 2007), United States v. Linwood
Wilkerson (361 F.3d, 717 2™ Cir. 2004), Wilson v. Taylor (658 F.2d 1021 5th Cit. Unit B 1981), Cent. R. R.
Co. of N. J. (3" Cir., 1973), Hernandez v. City of Lafayette (643 F.2d 1188 5™ Cir. 1981).

158



panel en un precedente es obligatorio para los paneles subsiguientes. Por ende, ningin panel
posterior se apartara del holding del precedente de un panel anterior. Para ello se requiere la
consideracion de la cdmara en banc®%; y también en el sexto circuito: “los precedentes de
los paneles son obligatorios para los paneles subsiguientes. Por ende, ningun panel
subsiguiente se apartara de un precedente publicado de un panel anterior. Para ello se requiere
la consideracién de la cdmara en banc™®, En aquellos circuitos en los que la practica no ha
sido codificada en sus normas internas de procedimiento, si ha sido expresamente reconocida
en diversos precedentes®®?,

La Suprema Corte también se pronuncié al respecto. Ya en Textile Mills habia hecho
referencia al objetivo de los en banc de evitar los conflictos entre paneles®®2, También lo hizo
en Western Pacific®3. Mas tarde, en Wisniewski v. United States®4, decidié que no iba a
aceptar el certiorari para resolver un conflicto intra-circuit, pues los circuitos tenian la
responsabilidad y la capacidad de mantener la consistencia en su doctrina a traves del
procedimiento en banc. Una postura similar adoptd en United States v. American-Foreign
Steampship Corp.°%°,

559 31, Cir. Internal Operating Procedure, 9.1.

560 6t Cir. R. 206 (c). La redaccion es muy similar a la del tercer circuito, pero indica expresamente el hecho
de que los precedentes obligatorios son los publicados (published).

%61 Mallory v. United States, 259 F.2d 801, 802 (D.C. Cir. 1958); Collier v. Commissioner, 342 F.2d 6901 692
n.3 (2d Cir. 1965); United States ex rel. Scoleri v. Banmiller, 310 F.2d 720 (3d Cir. 1962); O'Malley v. United
States, 340 F.2d 930, 933 (7th Cir. 1964) (Kiley, J., concurring); Ellis v. Carter, 291 F.2d 270, 273 n.3 (9th Cir.
1961). Este reconocimiento jurisprudencial, sin embargo, no aporta la estabilidad esperable a una doctrina tan
fundamental para el funcionamiento de las cdmaras, pues ocasiona una especie de circulo vicioso en el
reconocimiento del valor del precedente: asi, “un precedente establece que el precedente de un panel es
obligatorio para los paneles posteriores. Pero aquellos paneles posteriores solo se sentiran obligados por tal
afirmacion si aceptan la premisa de que ese precedente les obliga. Pero el reconocimiento de dicha
obligatoriedad por el panel posterior queda sujeto a que este acepte la obliga”. Cfr. Mead, J., “Stare decisis in
the Inferior Courts...”, pag. 800. En contra, es decir, alegando la inutilidad y el poco uso del procedimiento en
banc para resolver conflictos intracircuit en el noveno circuito, puede verse Hellman, Arthur D., "Jumboism
and Jurisprudence: The Theory and Practice of Precedent in the Large Appellate Court”, en University of
Chicago Law Review, vol. 56, n° 2, articulo 6, 1989, pag. 551. La realidad es que la poca cantidad de
procedimientos en banc asi como el respeto del precedente propio de la cultura juridica hacen que la
obligatoriedad del precedente horizontal sea una regla que rara vez es cuestionada.

%62 También lo habia notado ya el tercer circuito en Commissioner v. Textile Mills Securities Corpag. En dicha
oportunidad, dicho circuito en pleno habia sostenido que negar que la cdmara pudiera reunirse en banc podia
ocasionar una confusién en el personal, en sus procedimientos y decisiones, en especial cuando hubiera una
diferencia de criterio entre los jueces de una cAmara en una cuestion de importancia fundamental o bien cuando
un panel tuviera una visién contraria de la de otros jueces de la cdmara. (117 F.2d 62 (3d Cir. 1940) (en banc),
aff’d, 314 U.S. 326 (1941), pags. 67-71.

Concordantemente, la reglamentacion interna de los circuitos menciona el conflicto entre paneles como causal
para reunirse en pleno. Véase, por ejemplo, 3rd Cir. 1.0.P. Rule 35.1., 4th Cir. 1.O.P. Rule 35, 5th Cir. .O.P.,
Rule 35, 7" Cir., Rule 35 (b), 9" Cit., Rule 35-1, D.C. Cir., Rule 35 (c).

%63 En este caso, el Justice Frankfurter admitio que resolver los conflictos intracircuit era la principal funcién
del procedimiento en banc. Cfr. 345 U.S. at 270 (Frankfurter, J., concurring).

564 353 U.S. 901, 902 (1957).

565 En esa oportunidad, la Corte Suprema entendi6 que los procedimientos en banc habilitaban a las camaras a
mantener su integridad como institucién, haciendo posible que la mayoria de todos sus jueces controlen las
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ii. Conflictos inter-circuit

Este tipo de conflictos ocurre cuando un panel de un circuito decide en forma contraria a
como lo ha hecho otro panel de otro u otros circuitos anteriormente, en casos con hechos
relevantes asimilables. Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre con el precedente horizontal
de un panel respecto de otro panel de la misma camara, que es considerado obligatorio, el
precedente que proviene de un panel de otro circuito es considerado meramente
persuasivo®®. Es decir, no existe, entre los distintos circuitos, una regla semejante a la del
prior panel o de la ley de circuito, en virtud de la cual el precedente de un circuito seria
obligatorio para los demas circuitos.

Sin embargo, si se reconoce un deber de cortesia (doctrine of intracourt comity), segun el
cual los precedentes de otros circuitos deben ser cotejados, valorados y respetados. Este deber
no solo ha sido reconocido por la Suprema Corte como un instrumento importante para
garantizar la uniformidad del derecho federal®®’, sino que también ha sido definido por el
séptimo circuito —que, se recuerda, es el mas flexible en la consideracion de la
vinculatoriedad del precedente horizontal— como una obligacién intermedia que cada court
tiene con sus “sister courts”>%, Intermedia entre el extremo del precedente absolutamente
obligatorio (como seria el de la Suprema Corte o el del panel anterior) y aquel precedente al

decisiones de la cdmara y aseguren uniformidad y continuidad en esas decisiones, a la vez que se permite seguir
con el método eficiente de paneles de tres jueces que decidan la gran mayoria de los casos como si no existieran
divisiones en la camara. 363 U.S. 685 (1960), pags. 689-690.

566 Burton v. United States, 272 F.2d 473 (9th Cir.), Williams v. Hughes Tool Co., 186 F.2d 278, 281 (10th Cir.
1950), Warren Brothers Co. v. City of New York, 2 Cir., 187 F. 831, 835; Penfield v. C. A. Potts Co., 6 Cir., 126
F. 475, 478; Cincinnati Butchers' Supply Co. v. Walker Bin Co., 6 Cir., 230 F. 453, 454; Stoody Co. v. Osage
Metal Co., 10 Cir., 95 F.2d 592, 593, Mast, Foos Co. v. Stover Mfg. Co., 177 U.S. 485, 488, 489, 20 S.Ct,
708, 44 L.Ed. 856; United States v. Cole, 567 F.3d 110, 113 (3 Cir., 2009); Feit v. Ward, 886 F.2d 848, 854
n.8 (71 Cir. 1989); United States v. Hartford, 489 F. 2d 652, 658 (5" Cir. 1974). Véase, en el mismo sentido,
Lamar, A., “En banc...”; part I, pag. 594 y Mead, J., “Stare decisis in the Inferior Courts...”, pag. 790.

567 Mast, Foos & Co. v. Stover Mfg. Co., 177 U.S. 485,488 (1900). El recurrente sostenia que el séptimo circuito
debid haber seguido el precedente dictado por el octavo circuito en un caso semejante (en el que, como dato de
color, también habia intervenido la empresa Mast, Foos & Co). Sin embargo, la Corte, negando la
obligatoriedad estricta del precedente de otro circuito, sostuvo que: “el deber de cortesia (“comity”) no es una
regla de derecho, sino una de practica, conveniencia y expedicién. Es algo mas que la mera cortesia, que implica
Gnicamente considerar la opinidn de otros, dado que tiene un valor substancial para asegurar la uniformidad de
la jurisprudencia y desalentar controversias idénticas sobre el mismo asunto. Pero su obligacién no es
imperativa [...] El “comity” convence, pero no obliga. No determina cémo un caso debe ser decidido, sino
como podria ser decidido con propiedad [...] La obligacién de seguir las decisiones de otras cdmaras se
acrecienta en proporcién al nimero de cdmaras que han decidido sobre el asunto y la concordancia de opinidn
entre ellas puede ser tan general que se convierta en un precedente obligatorio (“controlling authority”)”. Id. en
488. Este deber de “comity” es delineado por la Suprema Corte con mucha flexibilidad, al afirmar que los jueces
estan obligados a a resolver de acuerdo con sus propias convicciones, y solo en el caso en que el juez dude de
la solidez de su visidn, entra en juego ese “comity” que sugiere uniformidad, hasta tanto una corte superior
decida la cuestion. Id. en 488-489. Acerca del peligro que esta falta de obligatoriedad del precedente de otro
circuito conlleva para la uniformidad de la ley federal, y sosteniendo la necesidad de adoptar una regla de “inter-
circuit stare decisis”, véase Dragich, M., “Uniformity...”, en especial, pag. 583.

568 Cfr. Colby v. Penney.
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que se le puede dar el peso que se les antoje (como seria, para ellos, el de la Corte de Casacion
francesa o la House of Lords inglesa).

El contenido de esta obligacion reside en “dar la mas respetuosa consideracion a las
decisiones de las demdas camaras y seguirlas siempre que sea posible”, aunque sin que ello
implique su aplicacion automatica, pues las partes merecen, en esos casos, independencia de
juicio®,

El reconocimiento de este deber o responsabilidad, se insiste, no convierte en obligatorio
el precedente de otro circuito, pero justifica la necesidad de un procedimiento en banc para
apartarse de él. En efecto, la conveniencia del procedimiento en banc para resolver aquellos
casos que podrian entrar en conflicto con otros circuitos radica en dos pilares o fundamentos:
por un lado, la necesidad de que el derecho federal sea uniforme; por el otro, el quitar a la
Corte Suprema la carga de resolver este tipo de conflictos.

Tales objetivos son mencionados en las notas efectuadas por el Comité de modificaciones
a la regla 35, con ocasién de las modificaciones introducidas en 1998°7°, a los que se agrega:
(1) la mayor cantidad de juicios que un conflicto entre circuitos provoca, tanto en el circuito
en conflicto como en todos los otros; (ii) el hecho de que muchas veces estos conflictos
permanecen durante mucho tiempo, porque las camaras de apelaciones son, cada vez con
maés regularidad, tribunales de Gltima instancia, por lo que el conflicto podrd demorar
muchisimo hasta ser abordado finalmente por la Corte Suprema Alli también se categorizan
los conflictos entre circuitos como una de las cuestiones de excepcional importancia que
justifican el procedimiento en banc, toda vez que “cuando los circuitos construyen el mismo
derecho federal de manera diferente, los derechos y deberes de las partes dependen de donde
se litigara el caso.”

Con ocasion de dicha reforma, la Rule 35 (b) (1) (B) incorpord expresamente el caso de
conflicto entre un panel y otra camara de apelaciones una como un ejemplo de cuestion de
excepcional importancia que amerita el procedimiento en banc.

Lo antedicho, si bien no convierte los precedentes de otros circuitos en obligatorios,
genera una cierta responsabilidad en la consideracion de aquello que se ha resuelto en otros
circuitos®™. Asi es que, en la practica, es comun que los jueces de la cdmara convoquen la
reunion plenaria cuando una decision de un panel ha creado —o pudiera crear— un conflicto
con una decision anterior proveniente de otra camara.

%69 Esto no siempre fue asi en la historia de los Estados Unidos. Durante el siglo xix, en efecto, se reconocia la
obligatoriedad de la decisién tomada por la cAmara de otra jurisdiccion. Cfr. Washburn v. Gould, 29 F. Cas.
312, 325 (C.C.D. Mass. 1844) (No. 17, 214); In re Aspinwall’s Estate, 90 F. 675 (3" Cir. 1898). En igual
sentido, véase, Garner, B. A., et al, The Law of Judicial Precedent, pag. 509 y ss.

570 Committee Notes on Rules — 1998 Amendment.

571 En las propias notas que acomparian las modificaciones a la Regla 35 realizadas en 1998 se reconoce el
conflicto entre circuitos como un problema que el procedimiento en banc viene a resolver.
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De este modo queda en evidencia el fundamento y la utilidad de apelar al procedimiento
en banc para resolver también los conflictos entre circuitos. Asi, mediante el procedimiento
en banc se podré dejar sin efecto un precedente de un panel que fue contradicho por otros
circuitos®’? o bien reconsiderar una decision del panel que crearia conflicto con otros
circuitos, para determinar si la vision del panel es la de la mayoria de la camara®™ vy si,
consecuentemente, se justifica la creacion de un conflicto entre camaras®’.

En el séptimo circuito, la Circuit Rule 40 (e) expresamente prevé que el panel debe circular
un borrador de la sentencia antes de hacerla pdblica siempre que esa sentencia: (i) se aparte
de un precedente anterior de otro panel del mismo circuito; (ii) se aparte de un precedente de
otro circuito. De este modo, explicitamente requiere un procedimiento agravado para resolver
conflictos tanto intra-circuit como inter-circuit®’®. En rigor de verdad, este procedimiento no
constituye un en banc propiamente dicho, sino un informal en banc procedure, como se vera
a continuacion. De cualquier modo, denota la intencion de que toda la camara esté al tanto
de un precedente que podria apartarse de otro precedente de otro circuito y prevé un
procedimiento especifico a seguir en dichos casos®’®.

No cabe aqui efectuar mayores consideraciones sobre los conflictos intercircuit, porque
no constituyen el objeto de esta tesis, sin perjuicio de que lo hasta aqui dicho podria servir
para futuras investigaciones que tuvieran por objeto el andlisis de la uniformidad de la
jurisprudencia federal en las distintas jurisdicciones. En este asunto, deberia tenerse en cuenta
que, en Argentina, a diferencia de los Estados Unidos, la aplicacién del derecho comin ha
quedado reservada a las provincias®’’.

F. Informal en banc procedure

Junto con la evolucion del procedimiento en banc fue surgiendo, en muchos circuitos, un
procedimiento paralelo, mas informal y expeditivo, por el cual se reemplazé la reunion
plenaria de todos los miembros de la camara por procedimientos alternativos. Estos
procedimientos suelen ser: (i) la reunién de un nimero menor de jueces (mini en banc
hearing); (ii) la circulacion del proyecto de sentencia a todos los jueces de la cAmara para

572/ gr. Stewart v. United States, 267 F.2d 378 (10th Cir. 1959)

573 V. gr. United States v.Hill, 174 F.2d 61 (5th Cir. 1949) y Williams v. Hughes Tool Co.

574 Con este Gltimo objetivo fue utilizado en el Segundo circuito, en los casos United States v. Kaylor, 491 F.2d
1133, 1135 (2d Cir.) (en banc) y Hartman Tobacco Co. v. United States, 471 F.2d 1327, 1330 (2d Cir. 1973)
(en banc) ("Creemos que es mejor ... alinear el Segundo Circuito con todos aquellos circuitos que han tratado
la cuestion.”). Cfr. Madden, P., “In banc...”, pag. 417, nota al pie n.° 157.

575 Circulada la opinidn, los jueces votaran si consideran necesario reunirse en banc.

576 Incluso, en casos que ameritaban circular la opinion, y en los que el panel, sin embargo, ha omitido hacerlo,
se ha cuestionado luego el valor de esa sentencia como precedente. United States v. Gordon, 513 F.3d 659 (7th
Cir. 2008). En igual sentido, véase In re Sealed Case (Sentencing Guidelines’ “Substantial Assistance”)
(Henderson, concurring), 149 F.3d 1198, 1204, 147 (D.C. Cir. 1998). Cfr. Kanne, “The ‘Non-Banc...”, pags.
616-617.

577 Cfr. Articulo 75, inciso 12 de la Constitucién Nacional.

162



que estos evallen si es necesario llamar a un en banc. En este Gltimo caso, se suele circular
un proyecto explicando que normalmente tal sentencia requeriria un procedimiento en banc,
de modo que se incluye una invitacion a llamar a la cdmara en banc. Si la mayoria esta de
acuerdo con la sentencia 0 no vota para llamar al pleno, el proyecto se hace pablico tal como
estd. Esa sentencia incluye una aclaracion, a veces en el mismo texto, otras en una nota al
pie, que indica que toda la cAmara aprob6 dicha sentencia mediante un procedimiento en
banc informal.

Nueve de los trece circuitos han implementado alguna de estas alternativas®’®. No
obstante, estas practicas han sido ampliamente criticadas como mecanismo para dejar sin
efecto un precedente de otro panel, por ser consideradas violatorias de la regla de la “law of
the circuit” y, por ende, desobedecer la obligatoriedad del precedente horizontal®’®. En
especial, se critica su uso arbitrario, derivado de la falta de reglas o estdndares que determinen
cuando, por medio de un informal en banc, se puede dejar sin efecto el precedente de un
panel anterior (solo el District of Columbia Circuit las tiene). La ausencia de pautas o normas
que reglamenten el uso del informal en banc hace que los jueces creen y apliquen por si
mismos —Y sin ningun control externo— excepciones a la regla del derecho del circuito5®,
De alli, que no es recomendable en la propuesta de incorporacién de una doctrina del
precedente en las cAmaras de apelaciones argentinas.

G. Semejanzas y diferencias entre los en banc y los fallos plenarios

Habiendo analizado las particularidades del recurso de inaplicabilidad de ley, la
autoconvocatoria de las cdmaras de apelaciones y los fallos plenarios en nuestro derecho
(secciones 1 y 2 del presente capitulo), asi como el procedimiento en banc del derecho
estadounidense, y la ley de circuito que lo sustenta y lo origina, corresponde ahora efectuar
una comparacion entre unos y otros, a los efectos de examinar si son institutos que se
asemejan en su fundamento, caracteristicas y funcionamiento®®® y evaluar si es posible
inspirar una doctrina del precedente en las cAmaras de apelaciones argentinas sobre la base
de la doctrina desarrollada en las cdmaras de Estados Unidos.

(@) Origen: el procedimiento en banc en los Estados Unidos fue jurisprudencialmente
creado por la Suprema Corte a raiz de la inquietud de los circuitos que habian encontrado en

578 Se trata del Primero, Segundo, Quarto, Quinto, Sexto, Séptimo, Octavo y Décimo circuito, mas el circuito
del D.C. El Tercer Circuito, por su parte, desalienta este tipo de practicas (3rd Cir. .0.PAG. 9.1).

57 Cfr. Sadinsky, A., “Redefining...”, pag. 2025; Sloan, Amy E., “The Dog...”, pags. 726-727.

580 Cfr. Sloan, A., “The Dog...”, pag. 750. También se critica la mera indicacion del uso del procedimiento
informal en una nota al pie, que ocasiona que muchas veces el overruling pase desapercibido. Cfr. Sloan, A.,
“The Dog...”, pags. 752-753.

%61 Toda vez que en nuestro pais los fallos plenarios se utilizan Ginicamente para erradicar contradicciones dentro
de una misma camara y no han sido utilizados jamas para zanjar contradicciones entre dos 0 mas camaras, la
comparacion se hara teniendo en cuenta el procedimiento en banc inicamente en su aplicacion a los conflictos
intra-circuit.
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él una posible solucién a la contradiccion o conflicto entre diversos paneles. En cambio, en
Argentina, tanto la convocatoria al plenario como los fallos plenarios en si mismos y sus
efectos se encuentran reguladas en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Es
esta una diferencia en la dimension formal del precedente.

(b) Paneles y salas. La integracion de un panel, en las camaras de apelaciones
estadounidenses, varia en cada caso concreto a resolver. La integracion de las salas, en
cambio, es fijay solo se modifica, temporariamente, en caso de licencia, ausencia, recusacion
o definitivamente, en caso de renuncia o remocion. Esto aumentaria, en el caso de los paneles,
si no existiera la obligatoriedad de respetar el precedente del panel anterior, las posibilidades
de conflictos intra-circuits y la imprevisibilidad del contenido de la decision.

(c) Reglamentacién. Si bien los lineamientos del procedimiento en banc fueron
incorporados, como se ha visto, a la regla 35 de la Federal Rule, la reglamentacion y las
particularidades del procedimiento (mayoria necesaria para constituirse en banc, casos en los
que procede) se delegan a las normas internas de cada circuito (lo que ha ocasionado, como
se ha mencionado, divergencias entre los circuitos). Todo lo atinente a los fallos plenarios a
nivel federal, en cambio, esta regulado en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

(d) Pedido de parte. Interpuesto un recurso de inaplicabilidad de ley, la camara esta
obligada a considerar su admisibilidad®® y a reconocerla siempre que concurran los
requisitos de forma prestablecidos. En las courts of appeals, en cambio, la parte solo puede
sugerir que determinado asunto sea considerado en banc®2, pero las cdmaras no solo pueden
desoir el pedido, sino que incluso carecen de la obligacion de votar al respecto®®, responderlo
o fundar la negativa®®. La decision de reunirse en banc para resolver un determinado asunto
es, por ende, discrecional®®, Si bien esto llevaria a pensar que nuestro ordenamiento protege
maés a la parte que litiga en Argentina frente a quien lo hace en Estados Unidos, no debe
olvidarse que la ley de circuito y la obligacion de respetar el precedente que de ella se deriva,
garantizan de por si al particular su derecho de ser tratado con igualdad respecto de los casos
analogos resueltos con anterioridad por la misma cadmara. En Argentina, en cambio, la
ausencia de la doctrina del precedente y los requisitos de dificil alcance previstos para la
admisibilidad del recurso, culminan en una desproteccién de los derechos individuales, como
se vera oportunamente.

%82 Cfr. articulo 293 del CPCCN.

583 Federal Rules of Appellate Procedure, Rule 35, Notes of Advisory Committee on Rules -1967.

584 Federal Rules of Appellate Procedure, Rule 35 (b) (3) (f).

%85 Federal Rules of Appellate Procedure, Rule 35 (b) (3) (e). Raras veces las camaras de apelaciones publican
los votos sobre el pedido de en banc, y la Corte Suprema no revisa ni la concesion ni la denegacion. Cfr. George,
T. E., “The Dynamics...”, pag. 240.

586 Sloan, A., “The dog...”, pag. 724.
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(e) Alcance. Tanto el procedimiento en banc como los fallos plenarios tienen como
finalidad eliminar o evitar el conflicto entre precedentes de una misma cadmara. No obstante,
mientras esa es la Unica finalidad del fallo plenario y, por ende, su Unica razon de existir, el
procedimiento en banc procede y es utilizado, también, para resolver o evitar conflictos entre
distintos circuitos, para dejar sin efecto un precedente por haber sido modificado por un
precedente posterior de la Corte Suprema o por una nueva ley, y para resolver cuestiones de
importancia publica excepcional, entre otros supuestos. Como se ha dicho, si bien los en banc
comparten con los plenarios uno de sus objetivos (el de unificar la jurisprudencia), aquellos
son una institucion de mayor alcance, cuyo objetivo principal, concretizado a través de esos
objetivos secundarios, es que sea la totalidad de los jueces la que decida cuestiones que, por
alguna u otra razon, asi lo ameritan. Los fallos plenarios, en cambio, nacieron exclusivamente
a partir de la creacion de dos cAmaras nacionales con igual competencia, con el Gnico objetivo
de evitar que ellas se contradijeran entre si.

(f) Facilidades. Las camaras de apelaciones argentinas tienen mayor facilidad para
reunirse en pleno o para circular proyectos que pudieran provocar contradiccién, teniendo en
cuenta que todos los jueces trabajan en el mismo edificio. Los jueces que forman los paneles,
en cambio, no tienen un lugar fijo de trabajo y la extension que abarca cada circuito es tan
amplia, que se torna mas dificil la reunion de todos.

(9) Procedimiento. El derecho estadounidense prevé que la instancia en banc sea una
instancia de revision de un asunto ya tratado por un panel (rehearing), pero también que el
particular, ya al momento de interponer el recurso de apelacion, solicite que sea toda la
camara, es decir, la cAmara en banc, la que lo resuelva (hearing). Lo mismo puede hacer la
propia cadmara sua sponte. En este Gltimo caso, todo el proceso tiene lugar ante el pleno
(audiencias, alegatos, pruebas, etc.). Esta opcion no esta prevista en el ordenamiento
argentino. El recurso de apelacién nunca puede tramitar ante toda la cAmara, siempre se
sortea para ello una sala y recién luego de dictada la sentencia definitiva, se abre la opcion
de interponer el recurso de inaplicabilidad. Por otro lado, si bien el articulo 302, que regula
la autoconvocatoria de la camara, se refiere a “evitar sentencias contradictorias”, en la
practica la sala que solicita la convocatoria del plenario lo hace cuando el expediente ya esta
para dictar la sentencia definitiva. Por lo demas, el procedimiento ante el tribunal pleno no
es un proceso, sino que es la mera dilucidacion de una cuestion puramente de derecho.

(h) Naturaleza juridica del fallo dictado por el pleno. La decision del tribunal en banc es
una verdadera sentencia, que pone fin al caso, decidiendo la cuestion de fondo. Por eso, se
dice que la decision en banc, méas que anular o confirmar la sentencia del panel (cuando la
hay), la reemplaza®®’. La terminologia utilizada (rehearing) también tiende a indicar que

587 «Farrand Optical Co. v. United States”, 317 F.2d 875, 885-86 (2d Cir. 1962). En el mismo sentido, Lamar,
A., “En Banc...”, pag. 599.
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tanto las decisiones del panel como las del tribunal en banc son decisiones dictadas por el
mismo organo judicial. Esto evita que el procedimiento en banc sea considerado un recurso
0 medio de impugnacion, y que el tribunal en pleno sea considerado una tercera instancia o
un tribunal superior a los paneles que lo integran. Mas bien, el instituto se asemeja a los
origenes de la Urteilsschelte del derecho aleman, en tanto se configura como un medio para
encontrar el contenido mas correcto posible de una sentencia que serd pronunciada en el
futuro®®. En nuestro ordenamiento, por el contrario, la decisién del pleno se refiere
Unicamente a la cuestion planteada en abstracto, mientras que para la solucién de la
controversia que origind el plenario se realiza un reenvio. Asi, si el plenario fija una doctrina
contraria a la contenida en la sentencia recurrida, se deja sin efecto dicha sentencia y se sortea
otra sala para que dicte una nueva sentencia conforme a la doctrina plenaria%°, pero en ningtn
caso la camara en pleno dictard una sentencia de fondo que reemplace la recurrida.

(i) Obligatoriedad del precedente horizontal. La principal diferencia entre el
procedimiento en banc y el fallo plenario reside en que aquel se complementa con la doctrina
del “derecho del circuito”. En base a esta, el precedente de un panel es obligatorio para los
demas paneles que deban resolver casos analogos. El procedimiento en banc se transforma,
por ende, en un procedimiento de excepcion, que tiene lugar cuando un panel quiere dejar de
lado esa obligatoriedad, quiere apartarse de lo dicho anteriormente por otro panel. Para eso,
se otorga competencia unicamente a la camara en pleno; solo el plenario podra dejar sin
efecto el precedente de un panel y reemplazarlo por otro precedente. Respecto de este Ultimo
precedente, dictado por la cdmara en pleno, la ley no le otorga mayor obligatoriedad que al
precedente de un panel de tres jueces: ambos, para ser dejados sin efecto, requieren de un
llamado a plenario. Sin embargo, en la préctica se suele reconocer una mayor fuerza
vinculante al precedente dictado en banc®®. En nuestro derecho, en cambio, no existe norma
ni practica judicial que otorgue al precedente de una sala valor vinculante. En cambio, el fallo
plenario si tiene obligatoriedad para todos los jueces del fuero (tanto en las salas como en
primera instancia), pues expresamente asi lo dispone el articulo 303 del CPCCN. Para dejar
sin efecto un plenario, en consecuencia, se requiere la convocatoria a otro plenario. No asi
para dejar sin efecto el precedente de una sala.

En suma, el procedimiento en banc es un complemento de la doctrina del “derecho del
circuito”, y solo puede entenderse uno a partir de la otra y viceversa: como en virtud de esa

588 Sobre la Urteilsschelte, puede verse Calamandrei, PAG., La casacion civil..., t. I, vol. 1, pag. 118 y ss. En
simples términos, cabe decir que la decision judicial, en el derecho germénico, era tomada con intervencion de
jueces, rachimburgos, y aprobada finalmente por la asamblea popular, de conformidad con su conciencia
juridica. Todos estos intervinientes podian elevar propuestas y contrapropuestas de solucion. Por medio de la
Urteilsschelte, el juicio podia ser llevado ante un tribunal superior, pero no en cuanto autoridad jerarquica con
derecho de control sobre el juez inferior, sino en tanto constituia, ese tribunal superior, una mas pura fuente de
derecho. id., pag. 119.

589 Cfr. articulo 300 del CPCCN.

590 Sloan, A. E., “The dog...”, pag. 759.
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doctrina el precedente de un panel es vinculante, para dejarlo sin efecto habra que convocar
un plenario. En cambio, en nuestro pais no existe tal doctrina en nuestro pais ni se reconoce
la vinculatoriedad del precedente de una sala. Por ende, la reunion plenaria existe no para
aquellas excepciones en las que la obligatoriedad del precedente deba desoirse, sino mas bien
para generar un precedente que si resulte obligatorio (el fallo plenario) en aquellos casos en
los que, para el legislador, la contradiccion entre las salas debe resolverse.

Sin embargo, la hipotesis que en esta tesis se desarrolla es que la opcion que ha tomado el
legislador argentino no ha sido eficaz para alcanzar la finalidad que se propuso, uniformar la
jurisprudencia y evitar sentencias contradictorias.

Sin perjuicio de esta gran diferencia, en base a lo hasta aqui analizado, es necesario realizar
algunas precisiones. Si bien el procedimiento en banc y los fallos plenarios parten de distintos
lugares, tienen maltiples semejanzas. En principio, comparten cierto origen historico. Asi,
ambos son consecuencia del aumento de numero de tribunales y del nimero de jueces dentro
de esos tribunales y, mas especificamente, de la creacion de grupos de trabajo dentro de un
mismo organo judicial, es decir, de las divisional sittings. Por otro lado, buscan alcanzar un
mismo objetivo: la uniformidad de la jurisprudencia.

Estas semejanzas son las que animan el estudio comparativo que permita madurar una
propuesta en torno a una doctrina del precedente horizontal que resuelva los problemas que
enfrentan las cdmaras de apelaciones argentinas en torno a la jurisprudencia contradictoria.

/. CONCLUSIONES PARCIALES

En el ordenamiento juridico argentino los fallos plenarios no van acompafiados de un
reconocimiento previo de obligatoriedad al precedente de cada sala: no hay una norma
juridica escrita que consagre el deber juridico de seguir el precedente ni tampoco surge ese
deber de la préactica judicial en la aplicacion de precedentes, sino mas bien todo lo contrario,
como puede verse en el capitulo de esta tesis que analiza el trabajo de campo.

El respeto por el precedente habria exigido, en primer lugar, la obligacion —tal como
estaba prevista en el articulo 113 del Reglamento para la Justicia Nacional— de informarse
de la jurisprudencia de los pares y de, en principio, aplicarla. En segundo lugar, si la
aplicacion del precedente no podia 0 no queria realizarse, la obligacion de convocar a todos
los miembros del 6rgano para proceder a evaluar el mantenimiento o la modificacion del
precedente. Y, en tercer lugar, si el segundo paso no se hubiera cumplido, la obligacion —
no la potestad— sea del mismo dérgano, sea del 6rgano superior, de invalidar esa sentencia.

En cuanto a la idoneidad de los mecanismos previstos por el legislador para garantizar la
uniformidad de la jurisprudencia y la necesidad de evitar la contradiccion, las
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particularidades que rodean a la regulacion del fallo plenario, el recurso de inaplicabilidad
de ley y la convocatoria por parte de la propia camara atestiguan que el objetivo esta lejos de
alcanzarse.

En primer lugar, el ordenamiento procesal consagra una facultad de autoconvocarse, en
lugar de un deber. Esa facultad practicamente no es utilizada por las salas, quienes
contradicen abiertamente los precedentes de sus pares, la mayoria de las veces simplemente
por no estar de acuerdo con ellos. Asimismo, una vez dictada la sentencia definitiva que
contradice la sentencia de otra sala (incluso cuando contradijera jurisprudencia consolidada
durante largos afios), las demas salas ya nada pueden hacer para subsanar esa contradiccion,
por cuanto jurisprudencialmente se ha interpretado que la autoconvocatoria procede
Unicamente con anterioridad al dictado de la sentencia.

En segundo lugar, la intencion de que las salas ejerzan la facultad de convocar al pleno
antes de que se dicte la sentencia contradictoria naufraga si no esta acompafiada de un deber
de las salas de informarse de la jurisprudencia de sus pares. En tercer lugar, la ausencia de
consecuencia juridica cuando una de las salas se aparta del fallo plenario e incumple la
obligatoriedad de seguirlo que establece la norma, debilita todos los mecanismos que el
legislador ha creado para garantizar la uniformidad.

Al litigante, por su parte, se le otorga un remedio ex post —una vez que la contradiccion
ya se ha configurado— y excepcional. El recurso de inaplicabilidad queda disponible recién
una vez que la contradiccion ha sido consumada y su procedencia esta sujeta al interés de la
parte, en el sentido de que, una vez que la contradiccion se ha configurado, solo la parte
podria promover su subsanacion. Por lo demas, la admisibilidad del recurso queda sujeta al
cumplimiento de requisitos formales de tal rigurosidad que, en la practica, ocasiona la
denegacion de la mayoria de los recursos interpuestos. En este sentido, por ejemplo, no
procede ningun remedio si la sala no hubiera sido advertida por la propia parte de la
posibilidad de que tenga lugar una contradiccion.

En realidad, desde el momento en que se exige que la parte haya invocado con
anterioridad el precedente que podria resultar contradictorio con la sentencia que se esta por
dictar, el legislador demuestra que lo que le interesa no es resolver el perjuicio que provoca
la contradiccion en si misma, sino salvar una contradiccion que fue originada “a sabiendas”.
Pues, si verdaderamente se hubiera querido instituir un remedio para evitar contradicciones
en un Unico tribunal, poco importaria si la sala tuvo o no la oportunidad de advertir que
incurriria en una contradiccién con el precedente de otra sala; se admitiria el recurso siempre
que la contradiccion efectivamente existiera.

Es cierto que en Estados Unidos tampoco el particular tiene mas accion que una mera
“sugerencia” para que la camara se retina en banc. Sin embargo, alli el punto de inicio es
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muy distinto: se parte del reconocimiento de que el precedente horizonta obliga®®, lo que
provoca que la mayoria de los procedimientos en banc sean convocados sua sponte por la
camara.

La conviccion que tienen todos los jueces de la camara de que el precedente de los
restantes paneles obliga, torna innecesaria la accion del particular, quien vera suficientemente
garantizados su derecho y su garantia de igualdad: en la mayor parte de los casos, el panel se
atendra a lo ya resuelto anteriormente y, cuando asi no fuera, convocara a la cAmara en pleno
para que todos los jueces que la integran voten. Asi es que la participacion del particular se
vuelve subsidiaria, se limita a sugerir que un caso amerita ser considerado en banc: la
principal responsabilidad de respetar el precedente o convocar al pleno en caso contrario
pertenece a la camara.

La interpretacion restrictiva del recurso también provoca la vulneracién de la igualdad
juridicay el alejamiento de una concepcion de precedente obligatorio. Es posible ejemplificar
lo dicho a partir de la denegacion del recurso, creada por medio de la jurisprudencia, en los
casos en los que la contradiccion se produce entre la sentencia de una sala y el precedente
dictado por esa misma sala. Esa inadmisibilidad ha sido fundada en que “desde que el recurso
de inaplicabilidad de ley tiene como finalidad unificar la jurisprudencia contradictoria de
distintas salas del tribunal, no procede aquél cuando se trata de decisiones sucesivas
emanadas de la misma sala, ya que tal discrepancia con la misma sala, en caso de existir, s6lo
configuraria un cambio de criterio o variacion de jurisprudencia de dicha sala, no susceptible
de revision mediante el recurso de inaplicabilidad de ley>%?”.

La propia historia del surgimiento de los fallos plenarios en el ordenamiento argentino da
cuenta de que jamas se ha puesto el foco en el derecho del particular a ser tratado de modo
igualitario y a reclamar cuando asi no sea. Los fallos plenarios fueron concebidos desde el
inicio como el ejercicio de una mera facultad de convocatoria que tenian las camaras, sin que
el particular pudiera siquiera sugerir esa convocatoria. Cuando finalmente se incorpor6 una
herramienta procesal en favor del particular que pudiera verse afectado por la contradiccion
—el recurso de inaplicabilidad de ley—, se hizo con requisitos tan estrictos que
practicamente convirtieron el recurso en ficticio y excepcional.

De este modo, se desatiende el derecho del particular a ser tratado con igualdad y se
manifiesta, implicitamente, que el precedente horizontal no posee obligatoriedad (pues, si asi
fuera, la sala no podria dejar sin efecto su precedente sin mas y se deberia hacer lugar al
plenario).

591 |a actitud en Argentina es precisamente la contraria, como se desprende del trabajo de campo realizado y
analizado en el capitulo IV. En el mismo sentido, véase el voto de Belluscio en el plenario “Kartopapel” de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil.

592 Colombo, C. J.; Kiper, C. M., Cddigo Procesal comentado..., pag. 239.

169



Desde ya que, asi como nadie tiene el derecho adquirido al mantenimiento de un régimen
juridico®®, tampoco se adquiere un derecho a evitar que los jueces cambien de criterio en
ciertas circunstancias. Lo que sucede es que, para atender todos los derechos en juego (el de
una parte a ser tratado con igualdad, el de su contraparte a obtener un resultado justo, el de
los jueces a fallar con independencia y buscando el resultado justo en el caso concreto), la
opcion mas valiosa es prever un procedimiento que garantice que la decision no variara
aleatoriamente y discrecionalmente segln la sala que toque en suerte o por el solo hecho de
un cambio de integracion en la sala o mediante la invocacion de una mera “nueva reflexion”.
Admitir el plenario en estos casos seria la forma de garantizar a los litigantes que esa
sentencia que esta modificando el derecho al menos es producto de la decision de la mayoria
de todos los jueces que integran la camara y que, por ende, fueron juzgados, si no conforme
a sus expectativas de resultado, conforme a la justicia.

La hipotesis que desarrolla esta tesis es que los fallos plenarios deben ser parte de una
doctrina del precedente horizontal obligatorio, por diversos motivos. En primer lugar, porque
solo asi se alcanzaria una efectiva proteccion de los valores en juego (la igualdad y la
seguridad juridica, la legitimidad judicial, la colegialidad, la previsibilidad, la coherencia y
la economia judicial)>**. En segundo lugar, porque el funcionamiento de los fallos plenarios
sin el reconocimiento de obligatoriedad al precedente horizontal conlleva el fracaso del
objetivo de evitar la contradiccion a la que se hizo referencia al inicio de este capitulo.
Asimismo, el régimen vigente tampoco protege adecuadamente la seguridad juridica y la
igualdad.

El fracaso del modelo vigente se ha dado por varias causas, entre las que se pueden
mencionar la minimizacion de los perjuicios ocasionados por la contradiccion entre salas, la
desconsideracion hacia la importancia de la estabilidad en la jurisprudencia, la erronea
visualizacién que cada sala hace de si misma como un tribunal independiente y la prevalencia
de individualidades por sobre la colegialidad. Pero también se debe a graves falencias de los
institutos vigentes: el formalismo extremo al que esta sometido el recurso de inaplicabilidad,
la interpretacion restrictiva a la que ha sido sometido por parte de los jueces, el esporadico
uso que los jueces hacen de la facultad de autoconvocarse para evitar contradicciones.

Hasta ahora, solo existen mecanismos que tienden a resolver la contradiccion o el
conflicto. Cabria pararse un paso antes del conflicto o de la contradiccion, y desalentarla
mediante una doctrina del precedente que postule que, en casos normales, lo que una sala ya
ha dicho es de seguimiento obligatorio. La combinacion de ambas herramientas, ademas de
evitar infinidad de procesos innecesarios, protegera los intereses en juego de manera mas
efectiva, como se vera.

5% Fallos, 267:247; 308:199, entre muchos otros.
594 Sobre esto, puede verse el capitulo V, §3.
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Todo esto, que serd demostrado a lo largo de esta tesis, hace evidente que los plenarios,
sin el acompafiamiento de un precedente horizontal obligatorio, no estdn cumpliendo su
cometido. El analisis que se realizo en este capitulo del funcionamiento de un sistema en el
que se reconoce la obligatoriedad del precedente horizontal en las cAmaras de apelaciones y
se complementa ese reconocimiento con un procedimiento plenario que se realiza en caso de
que el precedente quiera dejarse de lado servira de inspiracion, en gran parte, para formular
la propuesta que esta tesis efectta en torno al precedente en las cdmaras de apelaciones.
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CAPITULO IV

ANALISIS DEL PRECEDENTE
HORIZONTAL EN LA CAMARA
NACIONAL DE APELACIONESEN LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL

1. INTRODUCCION

Esta tesis se ha ocupado ya de mostrar que, en el ordenamiento juridico argentino, no
existe norma expresa que establezca la obligatoriedad del precedente horizontal para la
resolucion de casos futuros®®.

Sin embargo, se ha visto asimismo que, en la mayoria de los paises del common law,
tampoco existe una norma escrita que establezca la obligatoriedad del precedente; mas bien,
esa obligatoriedad ha sido originada por una costumbre juridica que se ha manifestado a
través de la jurisprudencia de los tribunales. Aquella costumbre es la creadora de un deber
juridico reconocido en el ordenamiento y respetado por los jueces, segun el cual el precedente
resulta de aplicacion obligatoria en casos analogos®9.

En ese contexto, el trabajo de campo realizado en el marco de esta investigacion estuvo
dirigido a determinar, en primer lugar, si en las camaras federales de apelaciones argentinas
existe —al igual que en los paises del common law— una costumbre generadora de un deber
juridico de seguir el precedente horizontal. En segundo lugar, el analisis de la jurisprudencia

59 E| analisis detallado de esta tematica se encuentra en el capitulo II.
59 Esto fue examinado en los capitulos 11y II1.
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de las camaras permitio examinar qué dimensiones —dentro de las desarrolladas en la teoria
general del precedente>”— son las que asume el precedente horizontal en aquella instancia.

Con tales fines, se relevo la jurisprudencia de las cinco salas de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (en adelante, “CNACAF”), a modo
de muestrario del tratamiento del precedente en las camaras federales. En este sentido, el
tribunal —seleccionado por los motivos que a continuacion se expondran— constituye una
suerte de caso testigo que permitird generalizar hacia las demas cAmaras de apelaciones, con
cierto grado de probable acierto —y con los alcances que se manifestaran también a
continuacion— las conclusiones que sobre €l se extraigan.

2. EL TRIBUNAL ELEGIDO

La eleccion del tribunal obedecié a diversos motivos. Por un lado, existieron razones
personales, por cuanto la tesista ha desarrollado parte de su labor profesional en el campo del
Derecho Administrativo y esta, por ende, familiarizada con esa area del derecho y con su
jurisprudencia.

Por otro lado, la camara seleccionada es una de las camaras federales que se encuentran
efectivamente divididas en salas, y la cantidad de salas que la integran (cinco) aportaria una
riqueza mayor que la que habria significado la eleccion de otro tribunal con menos salas —
como la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, que solo cuenta
con tres—, a la vez haria factible el relevamiento de todas las sentencias definitivas dictadas
en procesos ordinarios a lo largo de la historia del tribunal. Esa labor requirié un afio entero
de trabajo. La eleccion de otros tribunales que, a pesar de no ser federales, eran atractivos a
los fines de esta tesis, como la Camara Nacional en lo Civil, hubiera prolongado el trabajo
de campo estimativamente tres afios mas, pues hubiese requerido la compulsa de
jurisprudencia de trece salas (Salas A, B, C, D, E, F, G, H, I, J, K, L, M). Algo similar hubiera
sucedido con la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, que consta de diez salas.

Por lo demas, la seleccidon tuvo en cuenta también la accesibilidad a los libros de
sentencias, por razones de distancia y de lugar (teniendo en cuenta las limitaciones en el
acceso digital a las sentencias de las cAmaras, aspecto sobre el cual se volvera en la seccion
4.B de este capitulo).

La proyeccion, sobre las deméas camaras federales de apelaciones, de las conclusiones que
se extraeran del tribunal seleccionado se evidencia a partir de ciertos precedentes que seran

597 Las dimensiones en las que se manifiesta el precedente también han sido analizadas en el capitulo Il de la
presente tesis.
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oportunamente citados —por ejemplo, de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal o de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en los que se
confirma una concepcion subyacente en torno al precedente horizontal que se alinea con la
de la Camara elegida®®—. A su vez, las conclusiones podran proyectarse también sobre todas
aquellas camaras de apelaciones (no federales) que se encuentran divididas en salas y rigen
sus procesos a partir del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, como la Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Civil.

Las camaras federales de apelaciones sobre las cuales esta tesis no proyecta ain la
totalidad de sus aportes son aquellas que no estan subdivididas en salas, por cuanto su
integracion continta siendo de tres jueces: la Camara Federal de Apelaciones de Bahia
Blanca, la Camara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia, la Camara Federal de
Apelaciones de Corrientes, la Camara Federal de Apelaciones de Parana, Camara Federal de
Apelaciones de Rosario, la Camara Federal de Apelaciones de General Roca, la Camara
Federal de Apelaciones de Resistencia, la Camara Federal de Apelaciones de Posadas, la
Camara Federal de Apelaciones de Tucuman, la Camara Federal de Apelaciones de Mar del
Plata, la Camara Federal de Apelaciones de San Martin. Sin perjuicio de ello, si les resultan
enteramente aplicables las reflexiones tedricas en torno a la doctrina del precedente, al
cambio de jurisprudencia y al origen histérico y la funcion de las camaras de apelaciones en
el ordenamiento juridico argentino. Asimismo, podran quedar encuadradas en esta tesis si,
en un futuro, por razones de cantidad de trabajo u otros motivos organizativos, se dividieran
en salas, como muchas de las otras cAmaras federales actualmente lo estan.

3. METODOLOGIA

5% Un ejemplo claro y reciente de esta concepcion lo brinda la jurisprudencia de esa Camara en torno a la
vigencia de los plenarios y del recurso de inaplicabilidad de ley luego de que hubiera sido dictada la ley 26.853
por medio de la cual se crearon las Camaras de Casacion. Las decisiones de muchas salas de esa Camara en el
sentido de que el recurso estaba vigente y era procedente hasta tanto se crearan efectivamente esas cAmaras de
casacion estaban en boca de todos por ese entonces. No obstante, la Sala | de esa Camara decidié no seguir esos
precedentes y resolver exactamente lo contrario. Cfr. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala I, “C.,
L.A. s/D.S., R.O. s/dafios y perjuicios”, sentencia de fecha 29 de octubre de 2013, en contraposicion a Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B, “P., H.L. c/Banco Sdenz S.A. s/ejecucion de honorarios”, sentencia
del 30 de agosto de 2013; Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala D, “Albornoz, Cristian Gabriel
c¢/Mongelfeld Mariana Paula y otros s/dafios y perjuicios”, sentencia del 10 de junio de 2013; Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, Sala L, “Miranda, Ester Noemi c/Acebal, Maria Cristina s/ejecucion hipotecaria”,
sentencia del 12 de julio de 2013. Asimismo, se encontraron casos en los que la Cadmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, en pleno, expresamente consigné que el precedente horizontal no es obligatorio (v.gr.
CNCiv, en pleno, “Kartopapel S.A.C.I. ¢/Municipalidad de Buenos Aires”, sentencia del 15 de julio de 1977:
“... no es que el precedente de antigiiedad inferior a diez afios tenga ‘fuerza ligante’ para el tribunal. Si bien
debe tratarse de evitar sentencias contradictorias (art. 302, Cad. Procesal), ello no significa que la jurisprudencia
no plenaria obligue en modo alguno a pronunciarse en el mismo sentido” (del voto de Belluscio)).
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El trabajo de campo consistid, concretamente, en el andlisis de las sentencias dictadas en
procesos ordinarios, en busqueda de referencias o consideraciones —explicitas o
implicitas— en torno al precedente horizontal y su obligatoriedad.

En todas las salas, las sentencias definitivas en procesos ordinarios son registradas en el
tomo | de los libros de sentencias®®®, con lo cual se revisaron in situ (es decir, en el Palacio
de Justicia), todos los primeros tomos de las cinco salas, revisando sentencia por sentencia®,
Se estima que se relevaron, a lo largo de un afio y medio, alrededor de 80.000 sentencias®.

El periodo de analisis fue desde la creacion del tribunal hasta el 2016. La Camara
Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal fue creada, como surge de la 82 del
capitulo 1 de esta tesis, por la ley 21628 en 1977. Esa norma la estructuro6 en dos salas de tres
jueces cada una. En 1979, se cre6 una nueva sala a través de la ley 21973. Tan solo algunos
meses mas tarde, la ley 22090 elevd el numero de salas a cuatro. Su estructura actual,
consistente en cinco salas de tres jueces cada una, se debe a la sancion de la ley 24384, en
1994, que creo lasala V.

Lo que se buscaba era determinar cual es la concepcion que los jueces poseen acerca de
la fuerza del precedente de otras salas y de la misma sala a la que pertenecen, a partir del
estudio y analisis del uso concreto que hacen de ese precedente al resolver las controversias.
El fin mediato era, como se anticip0, dilucidar si esa préctica de uso del precedente constituia
una costumbre creadora de un cierto deber juridico de seguir el precedente o de cierta doctrina
del precedente (que permitiera definir reglas generalizadas sobre como se debe usar el
precedente horizontal).

5% En rigor de verdad, la clasificacion de las sentencias por tomos de acuerdo con el objeto del pleito y con
distincién de sentencias definitivas y sentencias interlocutorias fue adoptada alrededor de los afios 90 (y en
distintos tiempos de acuerdo con cada sala). Es por eso que, en rigor de verdad, el relevamiento abarco todas
las sentencias dictadas en los afios iniciales de la Camara y, a partir del afio en que cada sala adopt6 esa
clasificacion, se circunscribid al tomo I, que contenia las sentencias definitivas en procesos ordinarios.

800 |_a revisidn in situ se impuso a partir de las deficiencias de publicacion de sentencias de camara que contienen
los sitios web oficiales, aspecto sobre el que se volvera en la seccidn referida a publicidad de las sentencias.
801 Es muy dificil hacer una estimacion exacta, puesto que solo existen datos proporcionados por la Secretariaa
de Estadisticas desde 2002 hasta 2012 y, de acuerdo con esos datos, ademas, la cantidad de sentencias
definitivas dictadas en procesos ordinarios varia de afio en afio. Asi, por ejemplo, mientras que en el afio 2012
la Camara dicté un total de 5604 sentencias definitivas en procesos ordinarios, en 2002 esa suma habia sido de
2144 (Cfr. https://www.pjn.gov.ar/07_estadisticas/estadisticas/O7_estadisticas/index.php/institucional, donde
se publican estadisticas a partir de estudios realizados por la Secretaria de estadisticas de la Direccion General
de Tecnologia dependiente de la Administracion General del Poder Judicial del Consejo de la Magistratura de
la Nacion, ultima visita el 10 de noviembre de 2018). A su vez, el periodo de estudio no es el mismo para todas
las salas, como se vio, no todas fueron creadas en el mismo afio. Por Gltimo, en los primeros afios de la camara,
no solo se analizaron las sentencias definitivas en procesos ordinarios, sino todas las sentencias, por cuanto no
estaban clasificadas en tomos en ese entonces, como se menciono. La aproximacion se realizd, por ende, a partir
de la multiplicacién de un promedio estimado de 2500 sentencias por la cantidad de afios del periodo de estudio
abarcado (38 afios).
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Cada vez que se advertia alguna manifestacion o consideracion de relevancia para la tesis,
se formulaba una ficha de esa sentencia. La transcripcion y analisis de esas fichas constituye
el contenido fundamental de este capitulo (en especial, de la seccion 6).

Del andlisis jurisprudencial realizado se pudo concluir que no existe, en la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, una costumbre que
genere el deber juridico de seguir el precedente horizontal en virtud de su obligatoriedad.

A partir de esta primera conclusion, se abrieron dos interrogantes: el primero, sobre la
existencia de una costumbre que reconociera al precedente horizontal alguna otra fuerza (de
acuerdo con las distintas categorias analizadas en la dimension de la eficacia del precedente).
Esto sera abordado en las conclusiones parciales de este capitulo. EI segundo, sobre la
conveniencia de adoptar una doctrina del precedente horizontal obligatorio. Esto sera
oportunamente analizado en los capitulos V y VII de esta tesis.

4. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL USO DEL
PRECEDENTE. PARAMETROS PARA EL ANALISIS
JURISPRUDENCIAL

A. Citas de precedentes

La practica judicial de cada sistema juridico revela que existen diferentes formas de
utilizar la jurisprudencia —de citarla— y diferentes actitudes en torno a ella®®?. Estas
diferencias se manifiestan en tres grandes categorias: a) numero, es decir, cantidad de
precedentes citados; b) frecuencia, es decir, asiduidad con la que se utiliza el precedente; c)
relevancia, es decir, magnitud del reconocimiento hacia los precedentes en tanto inspiradores
de la decision por tomar.

En general, contrariamente a lo que podria intuirse, la cantidad o frecuencia de citas no
hace a su relevancia, sino todo lo contrario: los sistemas juridicos continentales o del civil
law suelen citar frecuente y numerosamente, pero sin un analisis pormenorizado®® del
precedente que se cita 0 de su aplicacion analdgica en base a hechos relevantes similares
entre ambos casos®%*. Por el contrario, en el common law, existe detras de la sentencia un

802 Cfr. Summers, R., “Institutional...”, en MacCormick, N. D.; Summers, R., Interpreting..., pag. 454.

803 Cfr. Summers, R., “Institutional...”, en MacCormick, N. D., Summers, R., Interpreting..., pag. 455.

804 Garay atribuye esto a la formacién universitaria centrada en la abstraccion y el andlisis de leyes, que se
traduce en la cita de precedentes a partir de la repeticion de parrafos abstractos de los que pretende extraerse la
doctrina juridica sustancial de la sentencia, en lugar del examen factico comparativo que deberia tener lugar.
Garay, pags. 77 y 78. Carri6 también da cuenta del desprecio y la desconexion con los hechos que existe en
nuestro uso de la jurisprudencia y que conlleva grandes riesgos. Cfr. Carri6, Genaro R., Recurso de amparo y
técnica judicial, 2% ed. aumentada, Abeledo Perrot, 1987, pags. 174 y 177. Un pensamiento similar se encuentra

176



arduo trabajo tendiente a encontrar el o los (pocos) precedentes aplicables (on point) —
aquellos que més se asemejan a la o las cuestiones planteadas en el caso presente (issues)—
. Una vez que esos precedentes se identifican, son desmenuzados a lo largo de la sentencia y
aplicados fundadamente a la cuestion por resolver, constituyendo en definitiva el verdadero
sustento de la sentencia.

Las citas de jurisprudencia pueden clasificarse de acuerdo con diversas categorias:

a. En funcion de la importancia que poseen para la fundamentacion de la decision
que se estd tomando:

(i) Cita fundante: se trata de casos en los que el precedente es la principal —o Unica—
fundamentacion de la decision que se esta tomando. Este es el caso del uso del precedente en
el common law, sistema en el cual la sentencia encuentra su fundamento, mayoritariamente,
en la invocacion de precedentes aplicables (on point) —si los hay— y en su aplicacion
concreta al caso que esta resolviendo; la invocacién del precedente y su adaptacién al caso
concreto constituyen el nacleo argumentativo de la sentencia.

(i) Cita de apoyo o ilustrativa: se trata de sentencias que citan precedentes Unicamente
para dar apoyo a una decision ya tomada y explicitada o para ejemplificar alguna afirmacion
que el juez realiza. El precedente es mencionado sin desarrollar ningun argumento real
basado en é1%%; su funcién “no es indicar una regla que deberia ser seguida en otros casos,
sino simplemente indicar que cierta norma fue aplicada de cierto modo en aquel caso.5%”

Normalmente, en estos casos, los jueces presentan todos los argumentos y razonamientos
que los han llevado a la decision que tomaran y, hacia el final, con la expresion “a mayor
abundamiento” —es decir, en obiter—, mencionan que existen precedentes en los que se ha
arribado a la misma decision. En otros casos, la referencia se coloca entre paréntesis y sin
mayor analisis o con expresiones tales como “en el mismo sentido, véase...”%", En este tipo

en la obra de Cueto Rua: “Existe una tendencia a comparar los fallos de una manera superficial, mediante la
técnica verbal de analizar las frases empleadas por los jueces al razonar sus decisiones”. Cueto Rua, Julio,
Fuentes del Derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1982, pag. 138.

805 Garay, A., La doctrina del precedente..., pag. 76, nota al pie 158; Taruffo, Michele, “Institutional Factors
Influencing Precedents”, en MacCormick, D. N., Summers, R. S.; Goodhart, A. L., Interpreting Precedents...,
pag. 13, pags. 455.

806 Taruffo, Michele, “Consideraciones sobre el Precedente”, en Revista lus Et Veritas, n° 53, 2006, pag. 337.
807 Cfr. Taruffo, M., “Institutional Factors...”, en MacCormick, D. N., Summers, R. S.; Goodhart, A. L., pag.
455, Se puede citar el siguiente ejemplo de este tipo de citas: “A los fines de ilustrar mi conviccion agrego copia
de mi voto en la causa ‘Liquid Carbonic Argentina S.A.C.I. ¢/Direccion General Impositiva s/Direccion General
Impositiva’...”. CNACAF, Sala IV, “Bunge y Born Comercial S.A. ¢/ D.G.I. s/Direccion General Impositiva”,
Expediente N° 5993/96, sentencia el 24 de mayo de 2000, del voto de Jeanneret de Pérez Cortés.
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de citas es comdn encontrar precedentes citados no solo de un érgano judicial de jerarquia
superior o coordinada, sino también precedentes de otros paises o jurisdicciones®%,

En sintesis, cuando se efectia una cita de apoyo o ejemplificadora, la existencia de
precedentes no es determinante para la decision (que el juez ya ha tomado y fundado por su
cuenta); la cita es mas bien un argumento del tipo “a mayor abundamiento” y, como tal, se
trata de un argumento incidental, subsidiario o auxiliar: no decisivo%%.

Aquello se condice con las definiciones de ratio decidendi (o holding) y obiter dictum y
con los mecanismos para identificar la ratio que fueron analizados en el capitulo I, §2.B, de
esta tesis. Alli quedo claro que la ratio es la proposicion de derecho en base a la cual el caso
es decidido, mientras que el obiter es, por definicién residual, todo lo que no es ratio: ergo,
el obiter no es la proposicion que define el caso, es decir, que hace que el caso sea decidido
de esa forma y no de otra. Por ende, si en el obiter se hace referencia a un precedente
horizontal, es evidente que no es la existencia de ese precedente la que hizo que el caso fuera
decidido de ese modo y no de otro; es evidente que el juez no se sintié obligado a seguirlo.
A lo largo de este capitulo se podra ver un considerable nimero de casos en los que esto
sucede.

Fue a partir de citas ilustrativas que habria comenzado a ser tenido en cuenta el precedente
en el common law. De este modo, las citas en los repertorios no se basaban en los precedentes
actuales, sino en aquellos que ilustraban la postura de quien hacia el repertorio y de acuerdo
con lo que él creia que era el derecho®. Fue con el Tratado del juez Bracton cuando se
incorporaron, por primera vez, quinientas referencias a decisiones judiciales, que
familiarizaron a los abogados con el uso de casos judiciales para preparar los argumentos.

(ii1) Cita interpretativa: expresa principios abstractos desarrollados en el precedente que
podran aplicarse en la interpretacion que el caso presente requiere. Este tipo de citas no
cumplen la funcién de dar solucidon al caso; es lo que algunos llaman “precedent of
interpretation”, para referirse al precedente que determina cual es la interpretacion apropiada
de una ley escrita o cudl es el contenido de un principio juridico abstracto.

El magistrado invoca esa interpretacion legal o esa definicion del contenido juridico que
encuentra en el precedente y los aplica al caso que debe resolver®. Lépez Medina se refiere

608 Cfr. Ferrer Beltran, Jordi, “El gen iusrealista de Michele Taruffo: la teoria del precedente judicial”, en Ferrer
Beltran, Jordi; Vazquez, Carmen (coeds.), Debatiendo con Taruffo, Marcial Pons, 2016, disponible en
http://www.aafder.org/wp-content/uploads/2015/09/Ferrer-El-gen-iusrealista-de-Michele-Taruffo.pdf, pag. 7.
809 Cfr. Vallet de Goytisolo, Juan, “El razonamiento judicial”, en Anales de la Fundacion Francisco Elias de
Tejada, n° 15, 2009, pag. 21.

610 Cftr. Healy, T., “Stare Decisis as a Constitucional...”, pAg. 57; Plucknett, Theodore F. T., A Concise History
of the Common Law, Liberty Fund Inc., 1929, pag. 180; Tubbs, James W., The Common Law Mind: Medieval
and Early Modern Conceptions, The Johns Hopkins University Press, 2000, pag. 179; Lewis, Ellis T., “The
History of Judicial Precedent I, Law Quarterly Review, 1930, pag. 207.

611 Cfr. Bankowski, Zenon, MacCormick, Neil, Morawski, Lech, Ruiz Miguel, Alfonso, “Rationales for
Precedent” en Interpreting Precedents..., pag. 484.
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a este tipo de citas como destinadas a “mostrar cudl [es] la adecuada conceptualizacion de tal
o cual institucion del derecho, pero no para mostrar como ese caso (ahora en litigio) se [fall0]
en ocasiones anteriores®'?”. Y lo califica de “uso meramente conceptual de la jurisprudencia”.

b. En funcion de la relacion que el precedente invocado guarda con la cuestion
principal que el caso actual debe resolver, se pueden clasificar las citas en:

(i) Cita principal: es aquella cita de un precedente que indica como se debe resolver el
caso actual. El precedente se invoca para brindar solucion a la cuestion principal planteada.

(if) Cita accesoria: se trata de aquella cita de precedentes que no guarda estricta relacion
con la cuestion planteada central que el caso debe resolver. Muchas veces estas citas se dan
en aspectos accesorios que son tratados por la sentencia, tales como cuestiones de costas u
honorarios o cuestiones procesales. Otras veces se utilizan para valorar la prueba, tomando
como ejemplo el modo en que esa prueba fue valorada en sentencias anteriores®:3.

c. En funcion de los motivos por los que el juez cita el precedente:

(i) Citas de autoridad: se trata de la invocacion de un precedente que goza de fuerza
vinculante. El precedente se invoca y se sigue con independencia de los fundamentos que él
desarrolla, pues el juez no esta siquiera autorizado a cuestionar esos argumentos; la
relevancia del precedente en la decision presente es objetiva y, como tal, independiente de la
opinion del juez que lo aplicard. En muchos casos probablemente el juez coincida con los
precedentes que cita, pero, en los que no, es precisamente cuando entra en juego la verdadera
obligatoriedad del precedente, de modo que el precedente debe respetarse y aplicarse mas
alla de la opinion personal del juez.

(ii) Cita de fundamentos: son los casos en los que el precedente se invoca no por su fuerza
0 autoridad, sino porque el juez coincide con los argumentos o fundamentos que ese
precedente contiene.

En estas situaciones es comun que los jueces utilicen expresiones tales como “coincido”
0 “comparto” para referirse a los fundamentos que el precedente desarrolla o al precedente
mismo. Esto muestra que el reconocimiento no es hacia la autoridad u obligatoriedad de la

612 Lopez Medina, Diego, “Obediencia judicial y administrativa de los precedentes de las Altas Cortes en
Colombia: dos concepciones del fin y uso de la jurisprudencia como fuente del derecho”, pag. 16.

613 V.gr. CNACAF, Sala 1V, “Yafiez, Agustin Antenor y otros ¢/M° del Interior (Gendarmeria Nacional)
s/personal militar y civil de las FFAA y de Seg.”, Expediente N° 9831/1999/1, sentencia del 6 de noviembre de
2001 (“Segln ya lo ha tenido por probado en numerosas causas este Tribunal (...), los suplementos cuya
liquidacion pretenden los actores, son otorgados en forma diferencial a cada uno de los integrantes de las fuerzas
armadas...”); CNACAF, Sala IV, “Diaz de Charlo Paula y otros c/M° de Defensa s/personal militar y civil de
las FFAA y de Seg.”, Expediente N° 40695/1995, sentencia del 7 de septiembre de 2000.
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que goza el precedente en si mismo, sino a los fundamentos o argumentos que contiene y con
los que el juez actual coincide.

La fuerza del precedente depende, en estos casos, de la subjetividad del juez que debera
aplicarlo: si comparte la decision, el precedente serd considerado; de otro modo, sera
descartado (con o sin fundamentacion de ese descarte).

d. En funcién de la rigurosidad con que se examina el precedente, se puede
clasificar la cita en:

(i) Cita analitica: esta cita es aquella en la que, quien invoca, realiza un pormenorizado
analisis del precedente que esta invocando, con el fin de dilucidar: a) si la plataforma factica
del precedente y la del caso que debe resolver son verdaderamente analogas; b) cuél es la
cuestion planteada (issue) del precedente y si tiene relacion con la del caso actual; ¢) cual es
el voto mayoritario; d) cual es la ratio decidendi del precedente, que es la que gozara de
obligatoriedad o fuerza y cuéles son los obiter.

Las citas analiticas tienen lugar en el common law, como queda explicito en el famoso
caso “Hart v. Massanari”: “al determinar si una decision anterior es obligatoria, el tribunal
considerard no solo las razones y el espiritu de los casos, sino también la letra de los
precedentes, lo que incluye no solo la regla enunciada, sino también los hechos que
originaron la controversia, otras reglas consideradas y rechazadas, y las afirmaciones
realizadas en respuesta a alguna disidencia o concurrencia; entonces, cuando se esta
delimitando la obligatoriedad que el precedente posee, el lenguaje preciso que ha sido
empleado en el precedente es habitualmente crucial para determinar los contornos y el

alcance de la regla enunciada”®4.

(if) Cita descontextualizada: es aquella cita que prescinde de un analisis exhaustivo de
la sentencia que se esta invocando. Los ejemplos més usuales son la cita de un parrafo suelto
de un precedente, sin indicacion de su contexto, o la cita de un principio juridico abstracto
sin analisis de la plataforma factica para la cual ese principio fue creado.

También se da este tipo de citas en transcripciones de sentencias que son realizadas sin
distincion de su pertenencia al voto mayoritario o a la disidencia de ese precedente o sin
examinar si se trata o no de la ratio decidendi que hizo que ese precedente fuera decidido de
esa formay no de otra.

A partir de estas clasificaciones se intentard obtener conclusiones sobre la practica
concreta en el uso del precedente por parte de la CNACAF.

B. Publicidad y accesibilidad de las sentencias

614 Hart v. Massanari, 266 F.3d 1155 (9" Cir. 2001).
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La publicidad y el acceso a las sentencias es fundamental para la aplicacién de una
doctrina que otorgue cierta fuerza o vinculatoriedad al precedente. Esto fue advertido desde
el principio en los sistemas del common law. El propio Sir Edward Coke, Chief Justice de
principios del siglo xvi1, y uno de los grandes exponentes de la doctrina del precedente en el
derecho inglés, se dio cuenta de que el uso del precedente se encontraba gravemente
amenazado por reportes ineficaces e imprecisos®®.

En el siglo xu1, las decisiones judiciales se transcribian en largos pergaminos sin ningun
tipo de indice ni referencias, por lo que buscar un precedente sobre un topico en particular se
tornaba “manifiestamente imposible”®'®, Fue precisamente esa situacion la que inspiré a
Coke escribir la mas grande y completa coleccion de fallos hasta entonces vista, conocida

como “The Reports”, una obra de trece volimenes®*’.

La publicidad de los precedentes constituye un requisito ineludible para el correcto
funcionamiento de la obligatoriedad del precedente, a la vez que una garantia para el
justiciable. En ese sentido, se afirma que “en ausencia de reportes, la doctrina del stare decisis
es pasible de ineficiencia”!® y que la publicacion de las sentencias “[a]parte de ser un freno
para el mismo poder judicial, y una garantia para el pueblo en el presente, lo es también para
su porvenir. El sabe que una sentencia fundada que hoy se da, no se dard mafana
caprichosamente contrariada por otra en un asunto igual. Y esa garantia estd toda en la
publicidad.51%"

Asi lo han reconocido también los propios tribunales en Estados Unidos. En “Hart v.
Massanari”, los jueces de la Camara Federal de Apelaciones del Noveno Circuito afirmaron
que recién cuando el reporte de casos se consolidé —hacia mediados del siglo xix— fue
posible que las decisiones judiciales adquiriesen obligatoriedad®?°. Aquella sentencia realiza
una acabada descripcién de como la publicacion de las sentencias comenz6 en manos de
editores (reporters) privados, que tomaban las decisiones que les parecian importantes y, si

615 Cfr. Healy, T., “Stare Decisis...”, pags. 63 y 65.

616 Cfr. Healy, T., “Stare Decisis...”, pag. 57.

617 Healy, T., “Stare Decisis...”, pags. 62-63.

618 Cross, R.; Harris, W.J., Precedent..., pag. 6. En igual sentido, véase Taruffo, M., “Institutional...” en
MacCormick, D. N., Summers, R. S.; Goodhart, A. L., Interpreting Precedents..., pag. 451 (“the devices aimed
at publishing judgments in order to make them known are essential to any system of precedent. If only a
published judgment may be a precedent, the ways in which judgments are reported substantially determines the
nature and the use of precedents) (las herramientas destinadas a la publicacién de las decisiones judiciales son
esenciales en cualquier sistema de precedente. Incluso si solo una sentencia publicada fuera a convertirse en
precedente, los modos en los que las decisiones judiciales son reportadas determina sustancialmente la
naturaleza y el uso de los precedentes).

619 Navarrio Viola, M., “Jurisprudencia de sentencia” en La Revista de Buenos Aires, t. Buenos Aires, t. 19,
pag. 186. Sobre la intima conexion entre la historia del stare decisis y el law reporting puede verse Healy, T.,
“Stare Decisis as a Constitutional Requirement”, pag. 89. A su vez, sobre la estrecha relacion entre el precedente
y los modos de documentacion de casos, puede consultarse Chiarloni, Sergio, “Efficacia del precedente
giudiziario e tipologia dei contrasti di giurisprudenza”, en Revista de Processo, 2014, vol. 39, n° 229, pags.
403-430.

620 Hart v. Massanari, 266 F.3d 1155, 1168 (9th Cir. 2001).

181



las consideraban erréneas, no las publicaban o modificaban sus palabras, para luego pasar a
ser publicaciones oficiales.

Las experiencias latinoamericanas de incorporacion del precedente a sistemas de civil law
dan cuenta de que la adecuada publicidad de las sentencias también fue considerada un punto
nuclear para el funcionamiento de la doctrina del precedente. En efecto, en el nuevo cddigo
de procedimientos brasilefio, el articulo 927, inciso 5° establece que “Los tribunales daran
publicidad a sus precedentes, organizandolos por cuestiones juridicas decididas y
divulgandolos preferentemente en la red mundial de computadores.”

En Argentina, lamentablemente, aln existen grandes inconvenientes en la publicacion de
las decisiones judiciales en instancias inferiores y en tribunales del interior del pais. En
cuanto a la jurisprudencia de la Corte Suprema, en cambio, se han dado grandes avances, al
punto de que hoy podria afirmarse que todas sus sentencias son perfectamente accesibles
desde el sitio oficial de la Corte.

No sucede lo mismo con las sentencias de las cdmaras federales de apelaciones. Si bien la
Corte Suprema ha dictado, en los ultimos afios, una serie de acordadas tendientes a difundir
las sentencias judiciales, esto, en la practica, estd lejos de concretarse eficientemente. Ya
hace afios, al cuestionar la constitucionalidad de los fallos plenarios se indicaba, entre otras
cosas, que no cumplian con el requisito de la publicidad que si se exige para la ley®?L,

Mediante la Acordada 17/2006%%2 se creé el “Centro de Informacion Judicial” (C1J) para
promover “la difusion de las decisiones judiciales con el objeto de permitir a la comunidad
una comprension mas acabada del quehacer judicial” (consid. 4°). Por medio de la Acordada
9/20125% se cred la “Direccion de Comunicacion Publica”, una dependencia que tiene a su
cargo la coordinacion de las diferentes areas de la actividad comunicacional; y, finalmente,
la Acordada 15/2013%%* oblig6 a todas las camaras nacionales a publicar todas las sentencias,
acordadas y resoluciones administrativas a través del Centro de Informacién Judicial (CIJ).

Sin embargo, el sitio web mencionado no arroja respuestas adecuadas a las busquedas que
uno ingresa, y el sistema de basqueda por palabras clave es absolutamente ineficiente. Se
hace préacticamente imposible realizar una busqueda tematica de sentencias de alguna cdmara
de apelaciones y a veces hasta se dificulta realizar la basqueda, aunque se cuente con el
nombre exacto de los autos.

La situacion, si uno se apersona ante el tribunal con el fin de realizar su busqueda tampoco
es demasiado favorable. Las sentencias no estan registradas en los tomos con un indice
tematico. Simplemente se registran en diferentes nimeros de tomos de acuerdo con el tipo

621 Cfr. Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo |, Buenos Aires, 1945, pag. 137.
622 Dictada el 30 de mayo de 2006.
623 Dictada el 12 de junio de 2012.
624 Dictada el 21 de mayo de 2013.

182



de proceso (ordinario, amparo, recurso directo) y, dentro de cada tomo, se encuentran en
orden cronologico con un simple indice al comienzo en el que se menciona el nombre de los
autos. Si se quisiera realizar una busqueda temaética, como la que esta tesis involucrd, deberia
revisarse (y leerse) sentencia por sentencia.

La accesibilidad de las sentencias de otras salas es incluso limitada para los propios
magistrados y funcionarios de las camaras. Es famoso, en la camara analizada, el registro
informal y personal de citas que decidié llevar adelante uno de los magistrados por decision
propia y que muchos funcionarios y otros magistrados solicitaban para consultarlo. También
se observo esto durante la realizacion del trabajo de campo, cuando, por ejemplo, se presencio
el ingreso de un funcionario de una sala a la mesa de entradas de otra, con el fin de solicitar
la copia de un precedente a cuya cita habia llegado a partir de una obra doctrinaria. En el
mismo sentido, algunos funcionarios, al ser consultados sobre la busqueda de precedentes de
otras salas, manifestaron que es habitual la practica de comunicarse telefonicamente, para
consultar si el funcionario de otra sala que suele llevar esos temas tiene en su memoria algn
precedente relacionado con la causa que se debe resolver.

Esto deja en evidencia que incluso el sistema interno de busqueda de precedentes dentro
de la camara presenta deficiencias y que esto obstaculiza la posibilidad de que las mismas
salas estén adecuadamente informadas de los precedentes de las demas. Queda de manifiesto
también que, en un sistema de tales caracteristicas, la invocacion y el seguimiento de los
precedentes queda absolutamente ligada al factor humano y, por qué no, a la buena o mala
relacion que exista, por ejemplo, entre dos funcionarios de distintas salas. Esto es uno de los
factores que explica, entre otras cuestiones, la inconsistencia en el uso del precedente.

Los magistrados estan al tanto de que las partes poseen un limitado acceso a las sentencias
de la cdmarayy, de alli, la préctica habitual de acompafiar en la sentencia copia del precedente
al que la misma sentencia remite. Pueden verse multiples ejemplos de esto en la seccion E.i
del presente capitulo, sin perjuicio de que aqui se transcriben algunos que dejan el asunto
claramente expuesto:

...las cuestiones planteadas en el sub-lite resultan sustancialmente anélogas a las
resueltas por esta Sala en numerosas ocasiones al dictar sentencia in re ‘Daily
Company...’ (...) debiendo acompafarse por Secretaria copia certificada del precedente
citado a los efectos de que las partes tomen debido conocimiento de lo alli decidido.®%”

...nada impide que el sentenciante se remita a la solucion dada en otro caso analogo,
pero ello bajo la condicion de que agregue a la decision copia del precedente que invoca,

625 CNACAF, Sala I, “Beretta SA (TF 12544-A) ¢/DGA”, Expediente N° 42676/99, sentencia del 8 de febrero
de 2000.

183



de manera de permitir a las partes ejercer sus derechos en las instancias superiores (esta
Sala, 7-7-87, ‘Huamac Patagoénica S.A.I.C. s/apelacion’).5%6”

La ineficiente publicidad de las sentencias de las camaras federales de apelaciones en
Argentina deja abiertas dos cuestiones relevantes para esta tesis: (i) una real preocupacion
por un sistema de uniformacion de la jurisprudencia que pone toda la carga de invocacion
del precedente en cabeza de las partes y en un plazo perentorio, sin que las partes tengan
oportunidades reales de acceder eficientemente a los precedentes; (ii) toda pretension seria
de instaurar una doctrina del precedente en las cAmaras federales de apelaciones de nuestro
pais —Y, en general, en cualquier instancia de cualquier sistema juridico— debe contemplar
un mecanismo de publicidad de las sentencias absolutamente eficiente y accesible.

Respecto del primer punto, hay muchisimos casos transcriptos en este capitulo en los que
el recurso de inadmisibilidad fue declarado inadmisible por no haberse invocado a tiempo el
precedente. Pero un caso en particular es absolutamente llamativo y merece su transcripcion
aqui, pues de su lectura surge que la propia parte habia manifestado, en su recurso de
inaplicabilidad de ley, que la invocacion del precedente fue obstaculizada por la falta de
publicidad. Sin embargo, la Sala IV decidi6 que la publicidad no estaba exigida en el Cddigo
Procesal y que, de cualquier modo, se debia considerar cumplimentada con la incorporacion
al Libro de Sentencias. En otras palabras, la Sala estaba diciendo que la carga de la parte (o
de su letrado) era solicitar el Libro de Sentencias de cada una de las salas que integraban la
camara 'y leer una por una las sentencias alli registradas por si acaso alguna pudiera estar en
contradiccion con la que en un futuro dictaria la sala que resolviese su caso.

Aqui, la transcripcion pertinente:

constituyen presupuestos para la admision de la inaplicabilidad de ley, entre otros: la
existencia de un precedente en el que alguna de las salas del fuero haya resuelto —en
los diez afos anteriores— el mismo planteo en forma contraria, y que quien lo interpone
hubiere invocado —con anterioridad al pronunciamiento del fallo recurrido— ese
precedente.

Esa exigencia tiene por objeto permitir a la sala el cotejo de su interpretacion juridica el
caso con la doctrina establecida en el precedente, alertdndola acerca de la posible
contradiccion jurisprudencial a producirse en la hip6tesis de apartarse de los términos
de dicha norma (...)

Que, como reconoce el propio recurrente, ese presupuesto de admisibilidad no se ha

cumplido en autos, pues en sus presentaciones previas solo invocé jurisprudencia
dictada por las salas que integran otras camaras de apelaciones y por la Corte Suprema

(..)

626 CNACAF, Sala IV, “Biglia, Juan Carlos ¢/Banco Interfinanzas S.A. y otros s/juicios de conocimiento en
general”, Expediente N° 25868, sentencia del 14 de septiembre de 1992.
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A criterio del tribunal, no autoriza a prescindir de ese requisito de procedencia, la
invocada falta de publicidad del precedente citado, pues esa publicidad (no contemplada
en las disposiciones referidas al recurso de inaplicabilidad de ley) se debe entender
cumplida—a los fines que aqui interesan— con su incorporacion al Libro de Sentencias
del tribunal que lo dictd; maxime teniendo en cuenta que la resolucion en la que el
recurrente apoyo su pretension fue dictada mas de un afio antes que la recurrida.®?”

En cuanto al segundo punto, vale decir que en el common law el sistema de publicidad de
las decisiones judiciales es conocido como “reporting” y estd mas organizado: el “E-
Government Act”%?8 de 2002 exige acceso publico y gratuito online a todas las sentencias
escritas de las cortes federales en un formato que permita busqueda por palabras, més alla de
si esas sentencias seran luego publicadas o no en la coleccion oficial del tribunal®?°,

Ademas, algunos circuitos de las camaras federales de apelaciones de Estados Unidos
incluso brindan pardmetros para determinar cuando una decision judicial debe ser publicada,
que podrian ser utilizados para una futura regulacion del asunto en nuestro pais. Por ejemplo,
en el Séptimo Circuito se establece que una sentencia debe ser publicada —y tiene, por ende,
fuerza de precedente— en caso que: (i) establezca o modifique alguna regla juridica; (ii)
involucre una cuestion de permanente interés publico; (iii) critique o cuestione el derecho
existente; (iv) constituya una contribucion a la literatura juridica original y significativa; (v)
revoque la sentencia de un tribunal inferior que hubiera sido publicada; (vi) resuelva un caso
reenviado por la Suprema Corte5%°,

En el Cuarto, Quinto, Sexto y Noveno Circuito, asi como en el Circuito de Washington
D.C. tambien existen reglas bastante precisas acerca de cuando publicar una sentencia. De la
conjuncion de todas ellas, se puede extraer la siguiente sintesis®3!:

Debe ser publicado el precedente que:

0] Establezca, altere, modifique o clarifique una regla juridica

(i) Llame la atencion sobre una regla juridica aparentemente pasada por
alto

(i)  Aplique una regla establecida sobre hechos significativamente
distintos de aquellos a los que esa regla venia siendo aplicada

(iv)  Contenga una revision historica de una regla juridica que no se hubiera
replicado o explique, critique o revise la historia de determinados
precedentes o reglas de derecho

627 CNACAPF, Sala IV, “Cartagenova, Rubens Adolfo ¢/B.C.R.A. s/juicio de conocimiento”, Expediente N°
17219/93, sentencia del 8 de marzo de 1994.

628 E-Government Act of 2002, § 205(a)(5), 116 Stat. 2899 (2002).

62 Aunque también ha despertado preocupaciéon el fendmeno denominado “submerged precedents”, en
referencia a precedentes —principalmente de las primeras instancias— que no son publicados y a los que solo
puede accederse mediante los registros y agendas de los tribunales y que, en muchos casos, tienen un contenido
juridico relevante. Puede verse un estudio detallado de esta cuestion en McCuskey, Elizabeth Y., “Submerged
precedent”, 16 Nev. L. J., 2016, pags. 515-584.

830 Cfr. 7TH CIR. R. 53(c)(1).

831 Cfr., Healy, T., “Stare Decisis as a Constitutional Requirement”, pag. 113.
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(v)
(vi)

(vii)
(viii)
(iX)
()
(xi)
(xii)
(xiii)

Critique o cuestione una regla existente

Resuelva un caso en el que el tribunal inferior hubiera publicado su
sentencia

Revoque la decision de un tribunal inferior o confirme la decision
sobre bases distintas de aquellas establecidas en la instancia inferior
Involucre un caso revisado por la Suprema Corte

Resuelva, identifique o cree un conflicto dentro del circuito o entre un
circuito y otro

Interprete el derecho local en conflicto con precedentes locales o
federales

Esté acompafiada por un voto concurrente o disidente

Se trate de una sentencia en banc®®?

Involucre una cuestion factica o juridica de interés Unico o relevancia
publica fundamenta

5. ANALISIS DE LAS SENTENCIAS DE LA CNACAF RELEVADAS

DURANTE EL TRABAJO DE CAMPO

A. Ellenguajey el uso del precedente

El lenguaje que se utiliza en toda comunicacion otorga siempre elementos hermenéuticos
para dilucidar como el emisor concibe ciertas cuestiones anexas al mensaje original, es decir,
a aquello que literalmente se esta diciendo. Comunmente se distingue lo que literalmente “se
dice” y lo que “se comunica”, llamando a esto ultimo implicaturas o comunicados

implicitos®3,

En este contexto, la propuesta concreta en esta seccion de la tesis es el analisis del lenguaje
utilizado por la CNACAF en sus sentencias con el fin de determinar qué implicaturas tiene
ese lenguaje en torno a la concepcidn de precedente que subyace en los jueces que lo emplean
y en relacion con otras cuestiones anexas al precedente que interesan a esta tesis.

Para ello, més alla de las transcripciones y analisis singular de ellas, que se realizaran en
la seccidn 6, aqui se analizara el uso de determinados vocablos en las sentencias judiciales y
lo que ellos reflejan acerca del precedente:

B. La concepcion de cada Sala como un tribunal independiente y no como
parte y representante de un unico tribunal (la camara)

832 Sobre el procedimiento en banc y las sentencias dictadas en banc, puede verse el capitulo 111, 86 de la

presente investigacion.

833 Cfr. Sosa, Toribio E.; Cucatto, Mariana, “Breve introduccion a la pragmatica conversacional en el proceso
judicial”, en Perspectivas de las Ciencias Econdmicas y Juridicas, La Pampa, 2014, vol. 4, pag. 88.
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Esta concepcion se evidencia, preliminarmente, por la referencia que las Salas hacen de si
mismas como “Tribunal”:

(i) “De conformidad con la doctrina sentada por este Tribunal y la Sala I1I del fuero. .. %3+

(if) “La cuestion nuclear que el pronunciamiento resuelve ha sido materia de examen por
esta Sala en las causas ‘Menendez, Jorge Raul y otros c/Banco Central de la Republica
Argentina s/cobro de australes’ (...) Sefiald el Tribunal, en las referidas oportunidades...%%”

(i) “Que, el Tribunal ya tuvo oportunidad de expedirse sobre un planteo similar
rechazando los argumentos vertidos por la parte actora (conf. Sala I, in re “Schmaedke, Victor
G.E. c/EN- Jef II Inteligencia del EA’, del 21/11/06).5%6”

(iv) “La totalidad de las Salas de esta Camara se expidieron —en reiteradas
oportunidades— haciendo lugar a las demandas por el rubro ‘reintegro por servicios de
refrigerio’ y rechazandolas (...) (Sala V, inre...). Por otra parte, este Tribunal —en reiteradas
oportunidades— sefialo. . .53

Los ejemplos se multiplican en la jurisprudencia de las cAmaras, aunque aqui no cabe
citarlos todos®%,

Excepcionalmente, se han encontrado referencias aisladas a la camara como tribunal y a
las salas como partes de ella:

(1) “Que esta Camara por otra de sus Salas ya ha tenido oportunidad de pronunciarse —

vid. Sala Il in re ‘Banco Comercial del Norte S.A. ¢/ Banco Central R.A. —resol. N° 215/81°,

sentencia del 10 de mayo de 1983...6%”

834 CNACAF, Sala I, “Palmisano Lilian Beatriz y otros ¢/M° de Defensa y/o E.M.G.E. s/empleo puiblico”,
Expediente N° 10305/1994, sentencia del 18 de junio de 2009, considerando 2.2.

835 CNACATF, Sala I, “Kraus Rodolfo M. ¢/B.C.R.A. s/ordinario sec. N° 17, Expediente n°® 22060, sentencia del
5 de abril de 1990.

83 CNACATF, Sala I, “Lépez, Hugo ¢/EN — M° Defensa EMGA — Dto. 2000/04 1490/02 s/personal militar y
civil de las FFAA y de Seg”, Expediente N° 11604/2008, sentencia del 19 de octubre de 2010, considerando
1.

837 CNACAF, Sala III, “Centeno, Abelardo del Jesus y otros ¢/1.O.S.E. s/personal militar y civil de las FFAA y
de Seg.”, Expediente N° 3860/92, sentencia del 19 de noviembre de 2000.

838 Otros ejemplos de referencia a la sala como tribunal son las sentencias. CNACAF, Sala Il, “Emebur Sociedad
de Bolsa S.A. y otros ¢/U.L.F. s/Codigo Penal — Ley 25.246 — Dto. 290/07 Art. 257, Expediente n® 42840/2013,
sentencia del 14 de agosto de 2014, considerando IV; CNACAF, Sala I, “Freytes, Augusto Alejandro y otro
c/EN — M Seguridad — PFA s/personal militar y civil de las FFAA y de Seg.”, Expediente n® 35747/2015,
sentencia del 9 de febrero de 2017.

638 CNACAF, Sala Il, “Freytes, Augusto Alejandro y otro ¢/EN — M Seguridad — PFA s/personal militar y
civil de las FFAA y de Seg.”, Expediente n® 35747/2015, sentencia del 9 de febrero de 2017.

839 CNACATF, Sala III, “Crédito Barrio Boedo Sociedad de Crédito para Consumo c/Resol. 86 del Presidente
del Beo. Central”, Expediente N° 1846, sentencia del 3 de mayo de 1984, considerando X.

187



(if) “Que a una solucion idéntica arribo ante similares cuestiones facticas, otra Sala de
este Tribunal, entendiendo que la circunstancia de que al momento de la caida...%4”

(iii) “...esta Camara a través de sus Salas III y IV, se pronuncio en el tema aqui debatido
en sentido contrario a las conclusiones alcanzadas por el a-quo (conftr., ‘Horta’, sentencia de
la Sala IV del 28 de noviembre de 1985; ‘Campos Uriburu’, de la Sala III del 25 de mayo de

1986). Alli se dijo, con consideraciones que comparto, que...%”

Esto deja en evidencia el lenguaje erratico y aleatorio de las sentencias, que se constituira
en un obstaculo al intento de identificar una doctrina del precedente en la camara.

(iv) Como un indicio mas de la consideracion de la sala como tribunal independiente se
erige la caracterizacion de las demads salas como “otros tribunales”:

La circunstancia de que la Sala 1V haya declarado la nulidad de la sentencia definitiva,
por entender que ha sido pronunciada mediante error material en la interpretacion de los
alcances de la accién, no habilita la jurisdiccion de la Sala que sigue en orden de turno
para dictar nuevo pronunciamiento (...) Ello asi, por cuanto si bien es cierto que la
renuncia consciente a la verdad objetiva es incompatible con el servicio de justicia,
razén por la cual se justifica, en caso de excepcion, que el Tribunal anule sus propios
pronunciamientos (...) ello sélo es viable como pase previo a la correcciéon que
corresponda, sin que sea dable escindir ese acto jurisdiccional, a fin de encomendar a
otro tribunal la enmienda del error material que se reconoce haber incurrido (...) En
consecuencia, previo conocimiento del Ministerio Publico, devuélvase la causa a la Sala
Iv...54

Concretamente, lo que sucedio en este caso fue lo siguiente: la Sala IV advirtio que su
propia sentencia era nula, por haber sido dictada mediando un error material y, luego de
declarar la nulidad, envié la causa a la Sala I a fin de que se dictase un nuevo
pronunciamiento. Sin embargo, la Sala | rechazé la causa (y la devolvio a la Sala V), en el
entendimiento de que la enmienda del error material no podia estar a cargo de otro tribunal.
De este modo, la Sala I se esta caracterizando a si misma como “otro tribunal”, distinto al de
la Sala IV. A su vez, se refiere a la Sala IV como un tribunal que debe anular “sus propios
pronunciamientos”, como si estos pertenecieran exclusivamente a la Sala IV y no a la Cadmara
que ambas salas comparten.

Si, en cambio, los magistrados de la Sala I tuvieran una concepcion en virtud de la cual
las distintas Salas son consideradas subgrupos de un Gnico 6rgano (la camara), que tienen

640 CNACATF, Sala III, “Cordoba Oscar c¢/Estado Nacional (Estado Mayor General del Ejército) s/haber militar”,
Expediente N° 26722, sentencia del 10 de marzo de 1991, considerando 6°.

841 CNACAF, Sala I, “Bartrons Francisco José c/Estado Nacional (S.1.D.E.) s/Dafios y Perjuicios”, Expediente
n° 12500, sentencia del 5 de febrero de 1987, considerando 3°.

642 CNACATF, Sala I, “Rodriguez Julio César c/Estado Nacional (M° de Defensa) s/cobro de haberes, Expediente
n° 17816, sentencia del 4 de abril de 1989.
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origen en la division y organizacion del trabajo y que, en tal virtud, dictan sentencias en
representacion del tribunal al que pertenecen (la cdmara), la Sala | probablemente no habria
hallado obstaculos para dictar un nuevo pronunciamiento y, de seguro, no habria empleado
la expresion “otro tribunal”.

(v) “Es sabido que el cargo para resultar valido debe ser puesto en el Tribunal en el que
tramita la causa (en ese sentido, conf., entre otros, los siguientes fallos: Sala IV del Fuero, in
re: ‘Generiere Carmelo O. ¢/E.N. (MOSP — DNCP y VN) s/Empleo Publico’, del 08/04/97 y
‘Alduvino Ida V. ¢/Comision Nacional de Energia Atémica s/empleo publico’ del 09/07/97;
Céamara Civil, Sala L in re: ‘Murano Roberto José s/Sucesion’, del 26/02/92).543”

En un caso similar, en el que la parte erroneamente presento un escrito en otra de las salas
de la Camara, no se considero valido el cargo, en el entendimiento de que no habia sido
puesto “en el Tribunal en el que tramita la causa”. Esta afirmacion es incompatible con la
idea de que la cadmara es un unico tribunal que nuclea las diversas salas que en su
representacion deciden.

Por ultimo, esta concepcion se manifiesta en la alusion a la Camara o al conjunto de Salas
con el término “fuero”. Esta terminologia aleja a las salas de su caracter de partes de un todo,
de miembros de un Gnico 6rgano para establecer un nuevo tipo de relacién que aparentemente
las uniria: la pertenencia a un mismo fuero. El lenguaje empleado por las salas en este sentido
parece indicar que las salas estan unidas mas por una competencia material de las causas que
resuelven que por la pertenencia a un tribunal que las engloba. Esta nueva relacion es, por
supuesto, mas lejana y no expresa verazmente la realidad, puesto que, en rigor de verdad,
también los juzgados de primera instancia pertenecen al fuero y, si embargo, no es la misma
la naturaleza de la relacion de las salas con estos que de las salas entre si.

Como ejemplos de lo afirmado:

(i) “...cabe precisar que le asiste derecho al actor, como ya ha sido resuelto en forma
reiterada y similar por diversas Salas de este fuero...%4”

(i) “Que, a mayor abundamiento, cabe apuntar que el criterio expuesto ha sido
reiteradamente mantenido por la jurisprudencia del Fuero...%4”

(iii) “Que es doctrina jurisprudencial de las distintas salas de este Fuero...%46”

643 CNACATF, Sala V, “Fuentes Ratil Horacio ¢/EN — M° Planificacion — Subsecretaria Puertos y VN y otro
s/lempleo publico”, Expediente N° 21498/2006, sentencia del 17 de noviembre de 2011, considerando II.

644 CNACAF, Sala V, “De Tommaso Maria Cristina ¢/EN — SIDE — Dto. 780/92 y 502/03 s/personal militar y
civil de las FFAA y de Seg.”, Expediente N° 4122/2007, sentencia del 12 de abril de 2012.

645 CNACAF, Sala Il, “CNC — Resol. 675/60 (Expag. 1179/03) c/TELECOM ARGENTINA S.A. s/proceso de
ejecucion”, Expediente n® 15437/2013, sentencia del 3 de septiembre de 2015, considerando vi.

646 CNACAF, Sala V, “Chuit Martin — Incidente ¢/B.C.R.A. s/proceso de conocimiento”, Expediente N°
11059/96, sentencia del 14 de agosto de 1996.
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Los ejemplos de este apartado no demuestran, sin embargo, que las Salas no sean parte de
un mismo tribunal (la Camara), pues podrian ser usos contra legem.

C. El uso del verbo “compartir” en referencia al precedente o a los fundamentos
del precedente que se invoca

La invocacion del precedente mediando el verbo “compartir” refleja que los jueces no
conciben un deber juridico de seguir ese precedente. Lo que se comparte es aquello con lo
que se esta de acuerdo, aquello con lo que se coincide. Ademas, lo que se comparte es algo
que es pasible de juzgamiento o analisis: para poder compartir, coincidir o estar de acuerdo
algo, se tiene que poder examinar ese algo —su contenido— y analizarlo a la luz de su propia
vision subjetiva.

Comepartir es, en este caso, lo opuesto de seguir o aplicar. En una doctrina del precedente
obligatorio, es absolutamente indiferente si el magistrado que aplica el precedente lo
comparte o0 no, coincide con la solucién o el razonamiento que ese precedente contiene. En
cambio, el protagonismo de un verbo por el cual los jueces manifiestan su opinion subjetiva
acerca del precedente es un claro ejemplo linguistico de desconocimiento de su
obligatoriedad.

A contrario sensu, de la invocacion por razén de “compartir” se infiere que, si no se
compartiera el criterio expuesto, este se dejaria de lado. Muchas veces, esa inferencia se
explicita, en situaciones en las que los jueces se apartan de los precedentes en tanto “no los
comparten”.

Como puede verse en las siguientes transcripciones, ademas, el mismo verbo es utilizado
respecto de otras referencias, tales como el dictamen del Fiscal General, sobre cuyo caracter
no vinculante no cabe discusion.

A continuacién, algunos ejemplos extraidos del trabajo de campo, a los que se adicionaran
muchos otros contenidos en la seccion 6:

(i) “Sentado lo que antecede, cabe poner de resalto que esta Sala, en oportunidad de
sentenciar con fecha 7/11/89, la causa ‘Zucconi, Juan Carlos’, negd efectos interruptivos a
dicho acto administrativo, criterio que también fue admitido por la Sala I11 de esta Camara,
en la sentencia in re: ‘Caro Enrique Fermin’, del 19/11/89, cuyos fundamentos, que comparto,
resultan suficientes para desatender la queja del actor...”%*’

(if) Sentado lo que antecede, y en lo que atafie al problema de fondo debatido, es menester
poner de resalto que esta Sala en el pronunciamiento de fecha 14/8/86 recaido en la causa

847 CNACAF, Sala I, “Toledo, Rautl David c¢/La Nacién — Estado Mayor del Ejército s/Haberes militares”,
Expediente N° 21234, sentencia del 7 de febrero de 1990, considerando 4°.
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‘Battista, Maria Francisca y otro’, ademds de no compartir el criterio plasmado en el
precedente invocado por el a quo para apoyar su decision, ha expresado que, con el meritado
art. 56, se confiere un plazo especifico...”%4®

(iii) “Que en virtud de esa doctrina [en referencia a una sentencia de la sala iii] —que esta
Sala comparte—en el fallo que se examina se dijo...”%4

(iv) “Que esta Sala comparte lo dictaminado por el Sefior Fiscal General, toda vez que
conforme lo tiene dicho este Tribunal...”%%

(V) “Que esta Sala comparte el criterio del sefior Fiscal General, criterio que a su vez
encuentra su apoyo en lo decidido por la Sala II del fuero in re ‘Imagen Satelital SA
c/Cablevision SA’, del 22/2/00, en la cual se sostuvo que de la lectura de los considerandos
del decreto 1019/99...7651

D. El uso erratico de terminologia relacionada con el precedente

La utilizacion indistinta de conceptos con significados técnicos especificos tales como
“precedente” y “jurisprudencia”, sumado a las mas creativas variables de combinacién entre
estos términos y otros afines —como “antecedentes jurisprudenciales”, “precedentes
jurisprudenciales”— dejan entrever una falla en el uso del precedente judicial, que lesiona
cualquier intento de construccion de una doctrina del precedente a partir de la practica de los
tribunales.

Si, ademas, se tiene en cuenta que algunas salas, durante ciertas integraciones, suman a
este uso erratico su propio condimento, al hacer alusién a la “jurisprudencia pacifica”,
“jurisprudencia uniforme”, “reiterada”%®?, o al emplear el término “jurisprudencia” en alusion
a un anico precedente anterior, queda claro que no solo la obligatoriedad del precedente
horizontal no es reconocida como tal, sino que ese “no reconocimiento” tampoco asume una
variable lo suficientemente uniforme que permita generar una doctrina del precedente
alternativa (como podria ser, por ejemplo, el reconocimiento de obligatoriedad de la

64 CNACATF, Sala I, “Faronda Ignacio y otro c/Banco Central de la Reptblica Argentina s/cobro de pesos”,
Expediente n° 12588, sentencia del 10 de febrero de 1987, considerando 3°.

6499 CNACAF, Sala Il, “Sasetru S.A.C.LLF.I.A.I. ¢/Administracién Nacional de Aduanas s/recurso de apelacion”,
Expediente n° 210, sentencia del 17 de febrero de 1983.

850 CNACAF, Sala I, “Andrés Lagomarsino e Hijos SA ¢/AFIP DGI R-62224 s/amparo por mora”, Expediente
n° 10822/2000, sentencia del 2 de junio de 2000, considerando 4°.

81 CNACAF, Sala I, “Noxes SA c¢/Comisién Nacional Defensa de la Competencia — RSL 23-V-00”, Expediente
n° 19268/2000, sentencia del 22 de junio de 2000, considerando 3°.

852 Un ejemplo en el que se alude a varios precedentes concordantes como consolidadores de un criterio a seguir
es: “Reiterados pronunciamientos de las dos instancias del fuero han impuesto el criterio de que cuando se trata
de soldados, voluntarios y alumnos, debe atenuarse el rigor para graduar la culpa que pudiera caber a ellos, por
accion u omision, en relacion con accidentes similares al sufrido por Ferreyra (cfr. entre otros, ...)”". CNACAF,
Sala I, “Ferreyra, Bernardino Oreste c/Estado Nacional (Cdo. en Jefe de Aeronautica) s/retiro militar”,
Expediente n° 511, sentencia del 26 de abril de 1983.
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jurisprudencia constante, si las salas unanimemente requirieran la concurrencia de una
determinada cantidad de sentencias en un mismo sentido).

El término “precedente”, a su vez, es utilizado muchas veces como sinénimo de sentencia,
sin distincion alguna de que, dentro de esa sentencia, solo una parte es la que obliga o
constituye “precedente” stricto sensu®s3.

Como ejemplos de lo antedicho, es posible mencionar los siguientes:

(1) Que utilizan la expresion “precedente jurisprudencial” o “precedentes
jurisprudenciales”: CNACAF, Sala V, “Petroquimica Cuyo S.A.I.C. ¢/D.G.I. s/Direccion
General Impositiva”, Expediente N° 40544/95, sentencia del 28 de febrero de 1996;
CNACAF, Sala V, “Juarez José Luis y otros ¢c/EN — M° Defensa — EA — Dto. 1490/02
s/Personal militar y civil de las FFAA y de Seg.”, Expediente N° 33329/2006, sentencia del
9 de diciembre de 2008

(i) Que utilizan la expresion “antecedentes jurisprudenciales”: CNACAF, Sala 1V,
“Medina Julio Ernesto c/Estado Nacional — M® del Int. — Policia Federal Argentina s/retiro
militar y fuerzas de seguridad”, Expediente N° 4034/94, sentencia del 8 de junio de 2000 y
CNACAF, Sala V, “Baino Jorge y otros c/Loteria Nacional — Sociedad del Estado s/juicios
de conocimiento”, Expediente N° 4361/92, sentencia del 28 de abril de 1999

(iii)  Que utilizan la expresion “doctrina jurisprudencial”: CNACAF, Sala IV, “Newfor
S.A. c/Direccion General Impositiva c/Direccion General Impositiva”, Expediente N°
13752/96, sentencia del 6 de abril de 2000; CNACAF, Sala V, “Chuit Martin — Incidente
¢/B.C.R.A. s/proceso de conocimiento”, Expediente N° 11059/96, sentencia del 14 de agosto
de 1996.

(iv) Que utilizan la expresion “referencias jurisprudenciales”: CNACAF, Sala V,
“Blomberg Eduardo Mariano y otro c/Estado Nacional — C.S.J.N. s/empleo publico”,
Expediente N° 2564/94, sentencia del 26 de noviembre de 1999.

(v) Que utilizan el término “jurisprudencia” para hacer referencia a un solo caso:
CNACAF, Sala V, “Suarez, Cecilio Alberto y otros ¢/E.N. — M. de Defensa — Armada
Argentina s/personal militar y civil de las FFAA y de Seg.”, Expediente N° 27544/00,
sentencia del 15 de diciembre de 2003 y “Arquimia S.A. ¢/EN -DGI — Ley 24073 s/proceso
de conocimiento”, Expediente N° 15012/2003, sentencia del 30 de abril de 2009

(vi) Que utilizan la expresion “jurisprudencia pacifica” o afines:

(1) “Debe tenerse presente, en primer lugar, que es jurisprudencia pacifica y
constante de los tribunales, desde antiguo, que —salvo disposicion expresa y

83 Se ha tratado esta cuestion en la seccion “Aclaraciones terminologicas”, que se encuentra al inicio de esta
tesis.
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especifica para el caso—, no corresponde el pago de salarios por funciones no

desempefiadas. ..”5%

(2) “Esta Sala tuvo oportunidad de resolver una cuestion similar con relacion a
este punto en los autos caratulados ‘Dobafio Fernandez de Mignoli Palmira y
otros ¢/Est. Nac. (M° de Trabajo y Seguridad Social s/Empleo Publico’, con
fecha 11 de agosto de 1994. En dicho precedente se sostuvo que debia tenerse
en cuenta, con base en jurisprudencia uniforme de la Corte Suprema de
Justicia y de los tribunales del fuero, que no correspondia a los jueces sustituir
a la mencionada autoridad administrativa en la valoracion de medidas como
las de autos, sino sélo controlar la legitimidad de su obrar, en su caso...”%%

(3) “...para llegar a esta conclusion, tomo en cuenta —C0OmMO Ya se hizo a través
del voto de mi colega Dr. Uslenghi en la causa ‘Direccién Nacional de
Vialidad c¢/Fabris, Andrés’, sentencia del 3 de agosto de 2000— la reiterada
jurisprudencia que trata de preservar la justa indemnizacion del articulo 17 de
la Constitucion Nacional, para lo cual propone no agravar la situacion del

expropiado haciéndolo cargar con las costas del pleito...”8%

(4) “Siguiendo el criterio del articulo citado —esto es tratando de mantener
incolume el contenido econdémico de la sentencia—, es jurisprudencia
constante de esta Sala aplicar a las deudas no consolidadas las tasas de interés
pasivo promedio...”%%

(5) “En el mismo sentido, debe tenerse presente la jurisprudencia uniforme de la
Corte Suprema y de los tribunales del fuero...”6%

(6) “De la transcripcion de las cuestiones que fueron objeto de sentencia se
desprende que son temas juridicos de suficiente novedad, sobre los cuales no
se encuentra una amplia doctrina jurisprudencial suficientemente
asentada.”%%°

(7) “Tal como lo senal6 la juez a quo y lo puso de manifiesto la demandada en su
contestacion de fs. 85/90, una cuestidn sustancialmente analoga a la discutida
en el sub lite fue decidida por este tribunal al dictar sentencia en la causa

854 CNACATF, Sala IV, “Miguens Francisco Fernando c/Estado Nacional — M° de Defensa — Resol. 1250/95
s/empleo publico”, Expediente N° 3931/1997, sentencia del 14 de junio de 2001.

85 CNACATF, Sala IV, “Mendez Eduardo Alberto y otros c¢/Estado Nacional s/personal militar y civil de las
FFAA y de Seg.”, Expediente N° 12772/94, sentencia del 14 de junio de 2001.

8% CNACAF, Sala IV, “Direccion Nacional de Vialidad ¢/Vilella y Canepa Guillermo Gustavo s/expropiacion
— servidumbre administrativa”, Expediente N° 5992/1996, sentencia del 19 de abril de 2001.

857 CNACAF, Sala IV, “Canali Olga y otros ¢/EN — M° de Justicia — AC 57/92 s/empleo publico”, Expediente
N° 22632/1998, sentencia del 19 de abril de 2001.

858 CNACAF, Sala IV, “Rizzo Roberto Cayetano y otros ¢/Estado Nacional — Est. May. Gral. de la Fza. Aérea
s/personal militar y civil de las FFAA y de Seg.”, Expediente N° 14934/1993, sentencia del 19 de abril de 2001.
65 CNACAF, Sala IV, “Sevilla Eduardo Rubén ¢/Est. Nac. (M.E. y O.PAG. S.0.PAG. y C.) s/proceso de
conocimiento”, Expediente N° 49128/95, sentencia del 9 de noviembre de 2000.
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‘Dobaino Ferndndez de Mignoli Palmira c/Est. Nac. (M° de Trabajo y Seg.
Social) s/empleo publico’, el 11 de agosto de 1994, y en posteriores y
reiterados pronunciamientos no solo de la misma Sala sino también de todo el
fuero.”660

(vii) Que utilizan el término “doctrina” en referencia a lo que se identifica —a veces,
erroneamente— como la ratio:

(1)“Que esta Sala II ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la cuestion
suscitada en el sub-examine al dictar sentencia en la causa ‘Justo, Daniel
Alberto c/Estado Nacional (Estado Mayor General del Ejército) s/retiro
militar’, con fecha 4 de abril del corriente afio, razén por la cual corresponde
remitirse a la doctrina desarrollada en dicho precedente que deberad ser
agregado en copia fotostatica como parte integrante del presente
pronunciamiento.”%6?

(2)“En efecto, la contratista realizé un negocio que resultd menos beneficioso de
acuerdo a sus expectativas y pretende evadirse de las consecuencias al no
asumir el riesgo —connatural a la actividad empresaria— del negocio en el
que se embarco y demandar a la Administracion General de Puertos para que
los asuma por ella (doctr. esta Sala ‘Lumicot SAICAIFI c/Mercado Central de
Buenos Aires s/cobro de pesos’ sent. del 13 de agosto de 1991...).7662

(3)“Es doctrina aceptada por el Tribunal, que el ‘licenciatario’ se encuentra frente
a la administracion en una situacion de especial sujecion en virtud de las
potestades que en materia de organizacion y funcionamiento del servicio
publico competen a ésta. De alli que la reglamentacion del servicio no esta
cefiida solo por lo que contemple el respectivo contrato, sino también por las
normas derivadas de las prerrogativas que, por naturaleza, corresponden a la
autoridad estatal; ello siempre bajo la observacidn estricta del principio
cardinal de legalidad administrativa (conf. Sala 1, ‘Distribuidora de Gas
Cuyana c/resolucion 275/00 -ENARGAS- (exp. N° 4830)° 30/08/05.7663

860 CNACATF, Sala 1V, “Arfelli Juan Carlos Roque y otros c/Estado Nacional — M° de Defensa s/empleo
publico”, Expediente N° 34632/1996, sentencia del 31 de octubre de 2000.

661 CNACAF, Sala II, “Multifreno S.A.C.e I c¢/Ferrocarriles Argentinos s/ordinario”, Expediente n° 24057,
sentencia del 23 de julio de 1991.

62 CNACAF, Sala Il, “Horpeco SA c¢/Administracion General de Puertos s/contrato obra piiblica”, Expediente
n° 40555/95, sentencia del 12 de marzo de 1996.

863 CNACAF, Sala Il, “Telefonica de Argentina SA ¢/CNC y otros s/proceso de conocimiento”, Expediente n°
8774/2005, sentencia del 1 de septiembre de 2011.
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(4)“El agravio debe desecharse, pues es doctrina de esta Sala que el desempeno
de funciones correspondientes a una categoria superior a la de revista del
agente justifica el reconocimiento. ..

El lenguaje, en definitiva, no refleja una acabada comprension del concepto de sentencia,
precedente y jurisprudencia. Taruffo califica el uso que los jueces del civil law emplean del
vocablo “precedente” cOMO “impreciso, no riguroso y sustancialmente distinto”%,

E. Lapractica en la aplicacion del precedente

A pesar de que, como se vio en el acapite anterior, el lenguaje utilizado por los jueces de
la CNACAF al dictar sus sentencias se aleja del reconocimiento de una obligacion de seguir
el precedente horizontal, esto no significa que los precedentes no sean considerados en
absoluto al momento de tomar la decisién. En efecto, cada sala utiliza e invoca
constantemente precedentes propios y de las demas salas; cualquiera que tenga en sus manos
una sentencia de la CNACAF comprobara que, muy posiblemente, en esa sentencia se cite
un precedente judicial. Aun mas: en la préactica diaria del uso de esos precedentes, los jueces
de la CNACAF han desarrollado técnicas propias del sistema juridico del common law, tales
como la identificacion de cuestiones planteadas, la identificacion de analogias y el uso de la
técnica del distinguishing.

La pregunta que corresponde realizar ahora es si, a partir de ese uso concreto del
precedente que hacen las camaras federales de apelaciones argentinas es posible identificar
una costumbre uniforme constitutiva de una doctrina del precedente (entendida esta ultima
como el conjunto de reglas que establezcan codmo debe ser utilizado el precedente en cierta
instancia judicial de un determinado ordenamiento juridico). En otras palabras ¢surge del uso
que las cdmaras federales de apelaciones argentinas hacen del precedente una préactica
generadora de un deber juridico de utilizar el precedente en cierto modo?

Para responder aquel interrogante, es necesario examinar esa practica con un poco mas de
detalle, lo cual se realizara a continuacion.

i. Laincorporacion de copias del precedente citado

Es comun que, en el tribunal analizado, los jueces decidan el caso presente a través de una
remision absoluta a un precedente analogo. La sentencia, en esos casos, consiste en breves
oraciones en las que se indica que, en tanto el caso es analogo al que se resolviera con
anterioridad, a el corresponde remitirse.

664 CNACAF, Sala III, “Pereyra, Ramén Ricardo ¢/EN — M° O 'y SP — DNCP y Vias Navegables s/Empleo
Publico”, Expediente N° 25886/01, sentencia del 30 de abril de 2002, considerando 4°.
865 Taruffo, M., “Consideraciones sobre el Precedente”, pag. 333.
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Ejemplos de lo afirmado son:

(i) “Deviene improcedente el planteo de la prescripcion parcial de la multa en lo que se
supere el monto verificado por la demandada ante el concurso de acreedores de la forma
actora mediante el certificado provisorio de deuda n° 65/01 emitido por la AFIP, en virtud de
los fundamentos expuestos por la Sala 11 el 22/11/07, en la causa ‘Acetatos Argentinos SA
C/EN-AFIP-DGA resol. 2330/04 (expte. 602155/99) s/Administracion Nacional de

Aduanas’.”’666

(if) “Que una cuestion similar fue resuelta por esta Sala con fecha 13 de noviembre de
1979, al decidir una causa de igual caratula que la presente, pronunciamiento este que fue
confirmado por la Corte Suprema de Justicia con fecha 4 de diciembre pasado, por lo que
procede, por razones de brevedad, remitirse a los fundamentos entonces vertidos. 667

(iii) “Que de acuerdo con la relacion precedente, el tema principal que las partes discuten
en esta causa es analogo al decidido por esta misma Sala el 25 de marzo de 1979 en los autos
de igual caratula, en fallo que la Corte Suprema confirmé el 7 de agosto del mismo afio.”6%8

(iv) “Y Vistos; Considerando: En estos autos se discute una cuestion estrictamente
analoga a la examinada al decidir la causa ‘La Necochea Quequén S.A. ¢/A.N.A.’ con fecha
16/3/95 a cuyas consideraciones procede remitir por razones de brevedad, incluso en cuanto
a la imposicion de costas. Por ello se confirma lo decidido a fs.. .69

Hasta aqui, podria apreciarse un accionar tipico de un magistrado que actta conforme a
una doctrina del precedente. No obstante, esa remision casi absoluta a lo decidido en un
precedente se ve, en muchos casos, acompafiada por la practica de incorporar una copia de
ese precedente a la sentencia que se esta dictando. Por ejemplo:

(1) “Que esta Sala II ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la cuestion suscitada
en el sub examine al dictar sentencia en la causa “Justo Daniel Alberto c/Estado Nacional
(Estado Mayor General del Ejército) s/retiro militar” con fecha 4 de abril del corriente afio,
razén por la cual corresponde remitirse a la doctrina desarrollada en dicho precedente que
deberd ser agregado en copia fotostdtica como parte integrante del presente
pronunciamiento.”670

866 CNACATF, Sala I, “Acetatos Argentinos SA — DGA — Resol. 369/04 (expte. 604224/08) s/Direccion General
de Aduanas”, Expediente N° 11279/2004, sentencia del 12 de mayo de 2011, considerando 2.

87 CNACAPF, Sala III, “Sasetru S.A.C.I.F.I.A.LE. s/ recurso — Tribunal Fiscal — Expte. 939-A”, Expediente N°
1542, sentencia del 26 de febrero de 1981.

68 CNACAF, Sala III, “Ford Motor Argentina SA c/Fisco Nacional (A.N.A.) s/repeticién”, Expediente N°
1261, sentencia del 17 de marzo de 1981, considerando 4°; CNACAF, Sala III, “Ford Motor Argentina S.A.
c¢/Fisco Nacional (A.N.A.) s/repeticion”, Expediente N° 1748, sentencia del 28 de mayo de 1981, considerando
2% CNACAF, Sala III, “Ferrocarriles Argentinos c/Alvarez Antonio s/lanzamiento”, Expediente N° 1934,
sentencia del 4 de julio de 1981, considerando II.

669 CNACATF, Sala III, “Oleaginosa Moreno Hermanos (TF 6814-A) ¢/A.N.A.”, Expediente N° 12311/94,
sentencia del 30 de marzo de 1995. Lo transcripto constituye todo el texto de la sentencia.

670 CNACAF, Sala Il, “Vazquez, Daniel H. ¢/Estado Nacional (M.0.S.PAG.) s/cobro de australes”, Expediente
n° 22686, sentencia del 16 de abril de 1991.
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(if) “Que, en cuanto al fondo del asunto, por razones de brevedad, corresponde remitirse
a los votos concurrentes de los suscriptos que dieron sustento a la sentencia que —en caso
sustancialmente analogo— dictara la Sala el 8/10/2001 in re ‘Vazquez, Patricia Silvia’,
pronunciamiento que, ademas de encontrarse publicado en la Revista de Jurisprudencia
Argentina del 13/11/2002, puede ser compulsado en el sitio de internet ‘www.pjn.gov.ar’, y
del que en Mesa de Entradas de la Sala puede requerirse una copia para su fotocopiado...”6"

(ii1) “Que las cuestiones debatidas en autos son similares a las tratadas y resueltas en la
causa N° 33247/99 ‘Liberty ART S.A. ¢/Superintendencia Riesgos T y Seguro — Resols. 39
y 806 s/proceso de conocimiento’, del dia de la fecha a cuyas constancias corresponde
remitirse por razones de brevedad, debiéndose agregar copia certificada por Secretaria.”®"2

(iv) “Y Vistos; Considerando: Por los fundamentos expuestos por esta Sala, al fallar el dia
11 de abril del afio en curso, una causa en substancia analoga, in re ‘Empresa de Transportes
Los Andes S.A.C. ¢/Comision Nacional de Transporte Automotor s/Res. 452/94°, a los cuales
cabe remitir por razon de brevedad, se desestima el recurso interpuesto. Registrese,
notifiquese con copia del fallo citado...”8"3

(v) “Las quejas desarrolladas por la recurrente —relativas exclusivamente a la
constitucionalidad del decreto 78/94— encuentran adecuado tratamiento en el
pronunciamiento de esta Sala recaido en la causa ‘Homberger’ del 25 de marzo de 2009 por
lo que cabe remitirse a los fundamentos alli vertidos, en lo pertinente (v. considerandos 111y
IV), agregandose una copia certificada de dicha sentencia como parte integrante de la
presente.”874

(vi) “El agravio de los actores es admisible, siendo apropiado formular en este punto una
remision al precedente ‘Teves Waldino y otros c/Direccion General de Fabricaciones
Militares s/empleo publico’, causa n® 33.382/2000, del 3 de febrero de 2005, del cual se
acompaniara copia integrando este pronunciamiento.®’>”

(vii) “Que en cuanto al fondo del asunto se refiere, habida cuenta la prueba producida y
tenida por cierta, no cabe sino remitirse en un todo a lo resuelto por la Sala 111 de esta Camara
en la causa N° 27764/2014 ‘Fideicomiso San Gabriel c/Direccion General Impositiva
s/recurso directo de organismo externo’, del 7/4/15 y por la Sala IV en la Causa N°

671 CNACAF, Sala I, “Tabach Julia Andrea y otro ¢/PEN Ley 25561 Dto 1570/01 214/02 (BBVA Boston)
s/proceso de conocimiento”, Expediente N° 179.160/2002, sentencia del 24 de febrero de 2005, considerando
.

672 CNACAPF, Sala I, “Liberty ART SA — Incidente Med c/Superintendencia Riesgos T y Seguros — Resols. 39
y 806/98 s/proceso de conocimiento”, Expediente N° 49546/99, sentencia del 24 de febrero de 2000,
considerando Unico.

67 CNACAPF, Sala III, “Transportes Lineas 123 S.A.C.I. ¢/Com. Nac. de Transpag. Automotor — Resol.
402/94”, Expediente N° 33566/94, sentencia del 18 de mayo de 1995.

674 CNACAF, Sala Ill, “Turrin Vinicio Isidoro ¢c/EN — Dto. 78/94 y 160/05 s/empleo publico”, Expediente N°
34620/2005, sentencia del 21 de mayo de 20009.

675 CNACAF, Sala III, “Argota Leonardo Carlos y otros c¢/Direccion General de Fabricaciones Militares
s/empleo publico”, Expediente N° 34878/2000, sentencia del 10 de septiembre de 2009, considerando 3°.
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27.784/2014 (...) ambas del 16/12/14; a las que cabe remitirse en un todo y las que pueden
ser consultadas en la pagina web del Centro de Informacién Judicial (C1J).676”

(viii) “En sustento de ello el Tribunal remite a los fundamentos en que se sustentara la
sentencia dictada el 27/12/94 in re ‘Banco del Buen Ayre SA ¢/BCRA’ —Ilos que se tienen
por reproducidos en homenaje a la brevedad, debiendo agregarse copia auténtica de ese
pronunciamiento para mejor informe de las partes—...”%"”

(ix) “la cuestion planteada en el sub lite resulta sustancialmente analoga a la resuelta por
esta Sala al dictar sentencia in re (...) Corresponde remitirse a los fundamentos que se
expusieran en ese pronunciamiento, toda vez que resultan enteramente aplicables al presente,
debiendo acompanarse por Secretaria copia certificada del precedente citado a los efectos de
que las partes tomen debido conocimiento de lo alli decidido.”678

(x) “...lasituacion planteada resulta sustancialmente analoga a la ya examinada por este
Tribunal in re ‘Kiosko Belgrano S.R.L. y otros’ del 21/12/98 y “Apollonio y Cerruti S.R.L.
y otro” del 16/2/99, por lo que dandolos por reproducidos corresponde remitirse en lo
pertinente a sus fundamentos que resultan adecuados y suficientes para resolver la cuestion,
debiéndose acomparfiar copia auténtica para conocimiento de la parte actora.®’®”

(xi) “Que esta Sala II ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la cuestion suscitada
en el sub-examine al dictar sentencia en la causa ‘Justo, Daniel Alberto c¢/Estado Nacional
(Estado Mayor General del Ejército) s/retiro militar’, con fecha 4 de abril del corriente afio,
razén por la cual corresponde remitirse a la doctrina desarrollada en dicho precedente que
deberd ser agregado en copia fotostatica como parte integrante del presente
pronunciamiento”. CNACAF, Sala II, “Multifreno S.A.C.e I c/Ferrocarriles Argentinos
s/ordinario”, Expediente n° 24057, sentencia del 23 de julio de 1991.

(xii) “Sentado lo que antecede, corresponde sefialar que la cuestion debatida ha sido
resuelta por esta Sala en sentido favorable a la pretension del accionante, en oportunidad de
sentenciar, con fecha 5/4/88, la causa ‘Fabris, Marcelo H.’. Por lo tanto, y en homenaje a la
brevedad, me remito a las consideraciones alli vertidas en cuanto fueren de pertinente
aplicacion al caso de autos, debiéndose agregar para conocimiento de las partes, copia del
referido precedente, el que formaréa parte integrante de la decisién.”8°

676 CNACAF, Sala V, “Fideicomiso Torre de las Naciones ¢/EN — M° Economia (Ley 25063) AFIP DGI
s/proceso de conocimiento”, Expediente N° 11452/2011, sentencia del 16 de octubre de 2015, considerando
VIII.

877 CNACAF, Sala IV, “Compaiiia Financiera Central para la América del Sud SA (en liq.) y otros ¢/BCRA —
Resol 354/97 (Expag. 100213/85 Sum. Fin. 791), Expediente N° 27855/97, sentencia del 10 de febrero de 2000.
678 CNACATF, Sala I, “Bye-Bye SA (TF 12226-A) ¢/DGA”, Expediente N° 1138/2000, sentencia del 7 de marzo
de 2000.

679 CNCAF, Sala I, “Conlfiteria Retiro Belgrano SRL c¢/Enabief — Resol. 544/99 s/medida cautelar (auténoma)”,
Expediente n® 38699/99, sentencia del 25 de febrero de 2000.

880 CNACAF, Sala I, “Arancibia, José A. c/Estado Nacional (M° Ed. y Justicia) s/reajuste de haber jubilatorio”,
Expediente n° 22739, sentencia del 31 de julio de 1990.
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(xiii) “Que la decision del Tribunal Fiscal de la Nacion, en punto al fondo del asunto, debe
mantenerse de conformidad a lo resuelto por esta CAmara —a través del voto mayoritario de
los Dres. Bujan y Coviello— in re ‘Sancor Cooperativa de Seguros’ del 9/4/97 —atento a la
similitud de presupuestos facticos y juridicos que rodean a la cuestion sustancial objeto de
autos con la que motivo ese precedente—, a cuyos argumentos e remite, dandoselos por
reproducidos en el presente en mérito a la brevedad, debiendo por Secretaria agregarse copia
certificada del pronunciamiento para facilitar a las partes el acceso a su conocimiento.”%8!

(xiv) “Los planteos juridicos formulados en autos resultan esencialmente analogos a los
que fueron resueltos por esta Sala, el dia 14 de septiembre de 2000, en los autos ‘Segovia
Leoncio y otros ¢/EN (Min. de Economia y Obras y Servicios Publicos — Dir. General de
Fabricaciones Militares) s/dafios y perjuicios’. En dicha oportunidad, la Sra. Juez
preopinante, Dra. Maria Inés Garzon de Conte Grand tratd de modo exhaustivo cada una de
las cuestiones juridicas articuladas y a sus fundamentos y conclusiones adhirio el dicente. A
los fundamentos y conclusiones, expuestas en el aludido voto corresponde remitirse en razon
de brevedad. Por Secretaria debera agregarse fotocopia certificada del pronunciamiento
recaido en la indicada causa, integrando la presente.”682

(xv) “La cuestion traida a resolver resulta sustancialmente andloga a la que fuera fallada
recientemente por este Tribunal en los autos: ‘Arte Radiotelevisivo Argentino SA c/Estado
Nacional — dto. 1214/03 s/proceso de conocimiento’ (expte. N° 28.859/03), sentencia del 13
de marzo de 2008, a cuyos fundamentos corresponde remitirse por razones de brevedad y
economia procesal, adjuntandose copia certificada del pronunciamiento referido.”%

(xvi) “Que ello asi, pese al esfuerzo intentado en la critica respecto del fondo de la
cuestion involucrada en el sub-lite, los agravios no pueden ser acogidos, habida cuenta las
distintas razones suficientemente desarrolladas antes de ahora por la Sala respecto del tema
en debate in re ‘James Walter Thompson Argentina S.A.’, del 7/9/99 (reiteradas, entre otros
in re ‘Banco Quilmes S.A.’, del 12/10/99), a los que, en mérito a la brevedad, corresponde
remitirse en lo que resulta de pertinente aplicacion al sub-lite, dandolas por reproducidas
como parte integrante de la presente resolucion, debiendo agregarse fotocopia certificada por
Secretaria de aquel precedente para conocimiento de las partes.”8

81 Reconocen que el acceso no es facil y que eso es lo que motiva agregar copias. CNACAF, Sala I, “Calidonia
Argentina Cia de Seguros S.A. (TF 13687-1) ¢/DGI”, Expediente n° 13040/97, sentencia del 19 de marzo de
1998.

882 CNACAF, Sala II, “Soto Raiil Valentin y otros ¢/M° de Economia y O.S.PAG.D. Gral. F. M. s/dafios y
perjuicios”, Expediente n°® 3676/97, sentencia del 22 de febrero de 2001, considerando 4°.

883 CNACAF, Sala Il, “Television Federal SA — TELEFE SA c¢/EN — dto. 1214/03 s/proceso de conocimiento”,
Expediente n® 37384/2003, sentencia del 8 de abril de 2008, considerando iv; “América TV SA y otro ¢/EN —
Dto. 1214/03 s/proceso de conocimiento”, Expediente n°® 28184/2003, sentencia del 24 de julio de 2008,
considerando iv.

884 CNACAF, Sala I, “Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.I.C. y G. (TF 16.198-I) ¢/DGI”, Expediente n°
34493/99, sentencia del 24 de febrero de 2000.
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Esto merece diversas reflexiones. Por un lado, queda de manifiesto que los jueces —a
veces— no consideran suficiente remitirse al precedente para dictar una sentencia valida,
como sucederia en cualquier pais que posea una doctrina del precedente obligatorio. El
razonamiento pareceria ser que, Si no se incorporase una copia exacta de aquello a lo que se
remite, la sentencia estaria incompleta o insuficientemente fundada. Esto Gltimo se desprende
de que los jueces no solo deciden incorporar la copia del precedente, sino que indican
precisamente que aquel se considerara parte integrante de la sentencia. Incluso, ha habido
casos en los que la CNACAF cuestiono la validez de la sentencia de un juez de primera
instancia en la que se remitiera a otra sin acompanar la copia correspondiente:

...nada impide que el sentenciante se remita a la solucion dada en otro caso analogo,
pero ello bajo la condicion de que agregue a la decision copia del precedente que invoca,
de manera de permitir a las partes ejercer sus derechos en las instancias superiores (esta
Sala, 7-7-87, ‘Huamac Patagonica S.A.1.C. s/apelacion” )%,

Por otro lado, la préctica de acompafiar copia del precedente invocado deja en evidencia
que los jueces estan al tanto de que sus sentencias no son de facil acceso. En algunos casos,
los magistrados solicitan incluso que esas copias sean certificadas por Secretaria y, en otros,
se citan revistas o suplementos privados en las que la parte puede consultar la sentencia a la
que se remite. Por Gltimo, hay causas en las que los jueces ordenan acomparfiar copia para
que las partes “tomen debido conocimiento” de ese precedente, como si no pudieran tomar
ese debido conocimiento por otro medio.

Queda claro que el modo de proceder respecto de la incorporacion o no del precedente al
que se remite dista mucho de ser uniforme; como se vio en los ejemplos mencionados, hay
otros casos en los que los jueces remiten a un precedente sin indicar mayores fundamentos
ni tampoco agregar el texto de ese precedente a la sentencia. Y, finalmente, hay otros en los
que se limitan a indicar a las partes que pueden consultar las sentencias en la pagina web o
solicitar una copia en el tribunal. Por ejemplo:

Registrese, notifiquese y por economia procesal, hdgase saber que los precedentes
‘Amatta’ y ‘Nestico’, a los que se remite, se encuentran a su disposicion en esta Sala y
devuélvanse.

Esta practica es un ejemplo més en el que se visualiza la inconsistencia que existe entre
distintas salas y entre distintos jueces en el obrar en torno al precedente. El extremo de esta
inconsistencia quedo de manifiesto en una causa en la que uno de los jueces, en su voto, se
remiti6 en un todo a los fundamentos vertidos en su voto en otro precedente, sin

885 CNACATF, Sala IV, “Biglia, Juan Carlos ¢/Banco Interfinanzas S.A. y otros s/juicios de conocimiento en
general”, Expediente N° 25868, sentencia del 14 de septiembre de 1992.
886 CNACATF, Sala III, “Godoy Roberto Daniel y otros ¢/M° Interior s/pers. Militar y civil de las FFAA y de
Seg.”, Expediente N° 115755/02, sentencia del 4 de noviembre de 2006.

200



desarrollarlos, transcribirlos o acompafiar copia, mientras que otro de los jueces, en su voto,
se remiti6 a un precedente cuya copia ordend que se acompariase®?’.

ii. El uso de la expresion “cuestion planteada” y su identificacion

La cuestion planteada —Ilamada, en inglés, issue— en el common law es el interrogante
juridico principal que el juez debe resolver en un determinado caso. También se la denomina
“cuestion controvertida” o “cuestion debatida”. En general, es respecto de esta cuestion
planteada que se desarrolla la doctrina del precedente obligatorio, en el sentido de que lo
relevante en la correcta aplicacion de esa doctrina es que especificamente esa cuestion sea
resuelta del mismo modo en que cuestiones similares lo han sido en casos anteriores. Pero
ello no quita que se utilicen precedentes para resolver cuestiones planteadas incidentales,
secundarias o anexas.

A partir del andlisis de la jurisprudencia de la CNACAF, se advierte que los magistrados
suelen referirse a la cuestion planteada del caso y relacionarla con cuestiones planteadas en
casos anteriores; un proceso de razonamiento tipico en la aplicacion de la doctrina del
precedente. En ocasiones, se utiliza concretamente el término ‘“cuestion”, mientras que en
otras se alude al “tema debatido”. En muchos sistemas de civil law —y, a veces, nuestros
jueces lo hacen— se utiliza la expresion latina “thema decidendum” para hacer referencia a
esta issue o cuestion planteada.

A continuacion, se presentan algunos ejemplos de lo afirmado, sin perjuicio de que en la
seccién 6 pueden encontrarse muchos mas:

(i) “Toda vez que la cuestion debatida en autos resulta sustancialmente anéloga a la
resuelta por esta Sala in re: ‘Ferro Ivonne Santo Agustin y otros ¢/C.O.N.E.T s/juicio de
conocimiento’ del 28 de diciembre de 1993 y ‘Leto, Herminia Amalia y otros ¢/C.O.N.E.T.
s/juicio de conocimiento’ del 22 de marzo de 1994, razones de brevedad imponen la
necesidad de remitirse a los fundamentos alli expuestos debiendo agregarse copia de dichas
sentencias por Secretaria”68,

(i) “...la cuestion guarda intima relacion con la decidida por la misma Sala...”68°

887 Cfr. CNACAF, Sala I, “Camuzzi Argentina SA ¢/EN —M°EQy SP — Dto. 1533 s/ proceso de conocimiento”,
Expediente n® 11335/99, sentencia del 24 de febrero de 2000. En el primer caso, se trata del voto del Dr. Bujan.
Por el contrario, en el voto del Dr. Litch en esa misma causa, se agrega copia del voto que se invoca.

8 CNACAF, Sala I, “Muiola, Carlos ¢/C.O.N.E.T. s/empleo publico”, Expediente n° 4198/90, sentencia del
28 de julio de 1994.

889 CNACAF, Sala IV, “Negocios y Participaciones S.A. contra Direccién General Impositiva sobre Direccion
General”, Expediente N° 4896/95, sentencia del 16 de marzo de 1998.
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(iii) “Que en cuanto al plano sustancial del conflicto, el tema debatido es idéntico al que
la Sala resolviera en la causa n® 6685/95...76%

(iv) “Que toda vez que las cuestiones planteadas en la presente litis respecto de los Dtos.
1104/05 y 1095/06 resultan sustancialmente andlogas a las de los autos ‘Silva Daniel
Alfredo...” (...) es que cabe remitirse a lo alli expuesto y agregar copia como parte integrante
de este pronunciamiento.”6%

Si bien es destacable que los magistrados reconozcan, en el texto de la sentencia, la
existencia de la cuestion planteada, lo cierto es que la técnica de identificacion y explicitacion
de esa cuestion es deficiente: muchas veces, se la da por supuesta sin siquiera
identificarsela®? y, otras tantas, no se aplica una técnica paralela —y fundamental en la
aplicacion de la doctrina del precedente— de identificacion de la ratio. En efecto, del anélisis
jurisprudencial efectuado en la CNACAF se advierte que la extrapolacion de parrafos,
oraciones o principios juridicos abstractos de otras sentencias no viene acompafiada de un
analisis previo y una justificacién posterior que indiguen por qué eso gue se extrapolo es la
ratio de aquel precedente y no un mero obiter.

iii. Lainvocacion de la “analogia”

En otra parte de la tesis®® se ha visto que la aplicacion del precedente obligatorio no puede
identificarse completamente con el razonamiento analdgico del ser humano, pues este
implica la seleccion de fuentes utiles al razonador, mientras que el precedente obligatorio se
impone como fuente sin que el sujeto pueda considerar ni su seleccion ni su utilidad.

La verdadera doctrina del precedente obligatorio es aquella en donde el sujeto que sigue
o aplica el precedente no esta autorizado a juzgar sus fundamentos, la justicia o el acierto de
la solucion que el precedente determina; simplemente debe aplicarlo en razén de su
autoridad.

De tal modo, en el deber juridico de seguir el precedente, el razonamiento analdgico es
utilizado por el aplicador Unicamente para determinar comparativamente si existe 0 no

8% CNACATF, Sala V, “Jalil Felipe Honorio ¢/Caja Retiro Jubilaciones y Pensiones Policia Federal”, Expediente
N° 11998/97, sentencia del 23 de agosto de 1999.

891 CNACATF, Sala V, “Uranga Maria Paula y otros ¢/EN — M° Defensa — Ejército Dto. 1104/05 1095/06
s/personal militar y civil de las FFAA y de Seg.”, Expediente N° 1171/2009, sentencia del 22 de junio de 2012,
considerando IlI.

892 Esto provoca, ademas, una disminucién del valor de esa sentencia, no solo como precedente para futuros
casos, sino también como acto institucional del poder judicial dirigido a una gran cantidad de receptores: el
particular que debe recurrirla, un juez del tribunal superior que debe revisar su validez, el abogado que debe
estudiar el estado de la jurisprudencia para asesorar a su cliente, el empresario que pretende celebrar sus
contratos de acuerdo a la doctrina de los tribunales o aquella persona que quiere ejercer, en ejercicio de su
derecho y deber, el control sobre el poder judicial o simplemente mantenerse informado sobre cémo se
administra justicia en su pais.

89 Cfr. capitulo 111, §3.B.
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semejanza entre las circunstancias facticas relevantes de una fuente que le viene impuesta,
pero no para seleccionar esa fuente ni juzgarla por su contenido.

Es necesario tener presente esta distincion a la hora de analizar el uso de la analogia en la
practica de la CNACAF, con el fin de determinar si ese uso refleja una concepcion de
precedente obligatorio o si, m&s bien, se asemeja al razonamiento analogico liso y llano, en
el gue el sujeto se siente habilitado para la seleccion y apreciacion de la fuente.

A continuacidn, se transcribiran entonces algunos ejemplos encontrados durante el trabajo
de campo, en los que los jueces mencionan el término analogia o sus derivados en relacion
con el precedente. Posteriormente, se realizara el analisis cualitativo de esos ejemplos.

(i) “Sentado todo lo expuesto, y frente al marco factico y juridico verificado en autos,
corresponde destacar que las cuestiones traidas a conocimiento de este Tribunal, han recibido
adecuado andlisis y tratamiento en precedentes de esta Camara de Apelaciones que, cabe
adelantarlo, resultan contrarios a las pretensiones articuladas por EDESUR.

En efecto, la materia en debate es sustancialmente analoga a la examinada y resuelta por
la Sala V del Fuero, al tener ocasidn de expedirse respecto del thema decidendum planteado
(...) Cabe sefialar que los mencionados pronunciamientos han devenido firmes.

Asimismo, con criterio coincidente al anteriormente resefiado y con sustento en idénticos
antecedentes facticos, la Sala | de esta Excma. Camara se expidio en la causa caratulada: n°
2940/03 ‘Edesur S.A. c/Consorcio de Propietarios Alvear 1535 de Cap. Fed. s/Proceso de
Conocimiento’, del 27/04/10 (...) En definitiva, teniendo en cuenta lo peticionado por la
actora, la analogia factica del presente caso con los precedentes ut supra sefialados, que
arrojan una vision desfavorable para la accionante y lo dispuesto en la Ley de Servidumbre
Administrativa de electroducto n® 19.552, no puede validamente sostenerse que ella autorice
su constitucion por el instituto de la usucapion. ..”5%

(if) “En las condiciones descriptas, debe ponerse de resalto que para la solucion del caso,
resultan plenamente aplicables las consideraciones esbozadas y las conclusiones alcanzadas
por este Tribunal al pronunciarse en autos: ‘Amed, Maria Cristina y otros ¢/E.N. — M°
Seguridad G.N. s/personal militar y civil de las FFAA y de Seg.’, el 23/6/2016; causa en la
que se examino un planteo sustancialmente analogo al aqui articulado pero en lo que respecta
a la modificacion dispuesta por decreto N° 679/1997 con relacion a los porcentajes a
descontar en caso de personal retirado de la Gendarmeria Nacional, mas no en actividad como
en la especie.

Al punto, expliquese que la similitud —en cuanto a la mecanica establecida del régimen
de aportes para el personal en actividad y el del personal en pasividad de la fuerza armada en

8% CNACAF, Sala I, “EDESUR S.A. c/Consorcio Propietarios Carlos Pellegrini 501/513 s/Proceso de
Conocimiento”, Expediente n® 31389/2007, sentencia del 7 de julio de 2016, considerando VIII
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cuestion (previsto originalmente en el decreto-ley 22.788), asi como entre las modificaciones
introducidas en uno y otro caso por decreto N° 679/1997, y la analogia entre los planteos
formulados al respecto en el precedente indicado y en estos actuados, son circunstancias que
justifican el seguimiento del criterio sentado en esa oportunidad para decidir el caso sub
examine,5%”

(iii) En tal sentido, es de acotar que la Sala I11 del Fuero en oportunidad de sentenciar con
fecha 7/8/86 el expediente ‘Olivetti Arg. S.A.C.1.°, que guarda marcada analogia con el de

autos, expresd, en términos que se comparten. ..”’5%

(iv) “En tales condiciones, cuadra puntualizar que las cuestiones que aqui se debaten
resultan esencialmente analogas, inclusive en sus presupuestos facticos, a las que se
decidieron en los autos ‘Constantini, Silvio’...”%%

(v) “... esta Sala ha tenido ocasion de pronunciarse al respecto en un caso con ribetes
facticos y juridicos andlogos a los que refleja el sub-lite, al dictar pronunciamiento en la causa
‘Acosta, Andrés y otros’, del 18 de diciembre de 2001 (conf. asimismo, ‘Avedafio, Jorge R.
y otro’, del 14/2/02) (...) por lo que resultan plenamente aplicables al sub-examine las
consideraciones que surgen de los precedentes mencionados en el Considerando I11.76%

(vi) “Que la presente causa guarda sustancial analogia con la resuelta por esta Sala con
fecha 26 de septiembre de 1980 en el expediente C-2328, seguido entre las mismas partes,
—cuya fotocopia autenticada se agrega a autos— Yy a cuyos considerandos cabe remitirse en
mérito a la brevedad.”%

(vii)“Cabe aclarar que conforme la doctrina de esta Sala que el régimen de la ley 19373
es semejante al establecido en materia de retiros por su similar 19.101.

En tales circunstancias si bien no resultarian directamente aplicables las soluciones dadas
para el estatuto del personal Civil de Inteligencia y su decreto reglamentario, si cabe
aplicarlas por analogia, por tratarse de idénticos adicionales y de regimenes semejantes (conf.
esta Sala in re ‘Lopez Delgado’ del 8/11/04, ‘Oyhamburu’ y ‘Marini’, ambos del
2717/05).”7%

895 CNACAF, Sala Il, “Carabajal, Sergio Roque y otros ¢/EN — M° Justicia— GN — Dto 679/97 y otros s/personal
militar y civil de las FFAA y de Seg.”, Expediente n° 6196/2009, sentencia del 25 de agosto de 2016.

8% CNACAF, Sala I, “Olivetti Argentina S.A. c¢/Est. Nac. (A.N.A.) s/Imposiciéon de multa”, Expediente n°
15020, sentencia del 14 de agosto de 1990.

897 CNACAF, Sala I, “Rios Enrique Francisco c/Administracion Nacional de Aduanas s/Amparo”, Expediente
n° 13528, sentencia del 17 de febrero de 1987, considerando 1.

9% CNACAPF, Sala I, “Garcia, Romina Gabriela y otros ¢/EN — MO Interior PFA — Dtos 2744/93 y 1126/06
s/personal militar y civil de las FFAA y de Seg”, Expediente N° 25790/2007, sentencia del 3 de mayo de 2011.
69 CNACAF, Sala III, “Compaiiia Continental S.A. c/Administracién Nacional de Aduanas s/recurso de
apelacion”, Expediente N° C-2313, sentencia del 3 de octubre de 1980.

790 CNACAF, Sala III, “La Regina Clelia Beatriz ¢/EN — SIDE — Dto. 2000/91 s/personal militar y civil de las
FFAA 'y de Seg.”, Expediente N° 179.752/2002, sentencia del 16 de agosto de 2007.
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(viii) “Que los presentes autos guardan substancial analogia con la causa que, tramitada
entre las mismas partes, fue resuelta por esta Sala por sentencia del dia de la fecha (Expte.
P.1105) a cuyos considerandos cabe remitirse en mérito a la brevedad.’0”

(ix) “Resulta razonable la invocacion de dicha doctrina a los fines de la solucion del caso,
dado el indudable paralelismo de las situaciones, toda vez que no se puede concebir que la
misma norma tenga el caracter de bonificable para el personal en retiro y no para el personal
en actividad, desde que el haber de pasividad se calcula a partir de la remuneracion otorgada
a los activos.”?”

(X) “Que, toda vez que la cuestion debatida en autos resulta sustancialmente analoga a la
resuelta por esta Sala in re: ‘[.LB.M. ¢/A.N.A. s/A.N.A.’ del 15 de diciembre de 1997, razones
de brevedad imponen la necesidad de remitirse a los fundamentos alli expuestos debiendo
agregarse copia de dicha sentencia por Secretaria.”®%”

(xi) “Que a su vez, cabe puntualizar que esta Camara ha tenido oportunidad de examinar
cuestiones substancialmente analogas a la materia ventilada en el sub lite, en las cuales, bajo
un régimen legal igualmente semejante al que debe ser examinado para decidir este caso, se
resolvio que los llamados ‘suplementos’ formaban parte del sueldo del personal en
actividad...”®”

A partir de las transcripciones efectuadas se puede concluir que el uso de la analogia en
la aplicacion de precedentes no manifiesta una consideracion de ese precedente como de
seguimiento obligatorio, sino lo contrario. El analisis que realizan los jueces —y que se
encuentra implicito en los ejemplos mencionados— es el siguiente: se busca la analogia entre
el caso que debe resolverse y el precedente, se analiza si esa analogia es sustancial y, si lo es,
en muchos casos se analiza el contenido de ese precedente, considerandolo o no “adecuado”
o “aplicable”, mientras que en otro consideran “justificada” su aplicacion. Es decir, lejos de
realizar el razonamiento propio de la doctrina del precedente en virtud del cual, hallada la
analogia, se reconoce un deber juridico de seguirlo, los jueces de la CNACAF utilizan la
analogia como argumento para justificar que estan siguiendo un precedente 0 como paso

701 CNACATF, Sala IV, “Portofino S.A.L.C. s/apelacion”, Expediente N° 1097, sentencia del 25 de julio de 1980.
Aqui se percibe otra de las practicas comunes en la camara, que es resolver el mismo dia dos causas con
idénticas o analogas cuestiones planteadas, de modo de estudiar el tema una vez en profundidad y resolverlo de
manera definitiva.

792 CNACAF, Sala IV, “Nogueira Juan José y otros ¢/EN — M° de Defensa s/personal militar y civil de las
FFAA y de Seg.”, Expediente N° 21097/98, sentencia del 30 de junio de 2000.

%8 CNACAF, Sala V, “LB.M. Argentina S.A. c¢/Administracion Nacional de Aduanas s/Administracion
Nacional de Aduanas”, Expediente N° 45861/95, sentencia del 20 de abril de 1992.

794 CNACATF, Sala V, “Graton Henry Ronal y otro ¢/M° de Defensa s/personal militar y civil de las FFAA y de
Seg.”, Expediente N° 6487/96, sentencia del 15¢ diciembre de 1999.
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previo a analizar el contenido de ese precedente para, en caso de que lo consideren apropiado,
justo, razonable, aplicar su solucién al caso que deben resolver.

Expresiones como que la aplicacion del precedente “resulta razonable” o que el precedente
trata “adecuadamente” las cuestiones planteadas reflejan un razonamiento analdgico en el
que el sujeto se considera habilitado, en primer lugar, a decidir si aplicar o no el precedente
—seleccion de fuentes— y, en segundo, a juzgarlo por su contenido —apreciacion de la
utilidad, conveniencia, justicia de la fuente—.

Asimismo, existen casos en los que la aplicacion analdgica es deficiente y ni siquiera esta
centrada en los hechos relevantes, verbigracia cuando los jueces mencionan que el precedente
es analogo “inclusive” en la plataforma factica o en los hechos.

iv. El uso del distinguishing

El analisis de la jurisprudencia de la CNACAF da cuenta de que sus jueces estan
familiarizados con la técnica del distinguishing”®, propia del common law. En efecto, en mas
de una ocasién se analiza la plataforma factica del caso actual en comparacion con algun
precedente y, cuando encuentran diferencias que consideran sustanciales, justifican el
apartamiento. Se le otorga una relevancia considerable a los hechos™, a diferencia de lo que
se podria esperar de un tribunal del civil law. Verbigracia:

(i) “... enrazon de no verificarse en el caso los presupuestos facticos que inspiraran el
criterio seguido por el Tribunal in re ‘Terminales Portuarias Argentinas S.A.’, del 28/10/99,
tampoco es posible invocar validamente lo resuelto en dicho precedente para resolver el
subjudice, habida cuenta de que en aquel supuesto, ademas de no haberse verificado, a
diferencia de autos, periodo alguno que no hubiera sido garantizado —aunque mas lo sea
provisoriamente—...” "%’

(i) ... la prueba producida en autos no permite asimilar el caso de autos al que el
Tribunal decidiera el 25 de febrero de 1997 in re ‘Renedo, Ana Paula’, habida cuenta que en
éste, no obstante lo impreciso de los testimonios, todos ellos, en lo substancial, eran
coincidentes en cuanto a que en el mes de marzo de 1976 miembros de las fuerzas armadas
y de la policia federal habian realizado un procedimiento en la finca en que habitaban los

795 para un analisis de esta técnica, puede verse la seccion 3.B del capitulo I.

7% Incluso, se revoca la sentencia de primera instancia que aplica un precedente de la Corte Suprema sin
consideracién de su aplicacién concreta a los hechos del caso: “...entiendo que asiste razon a la apelante al
sefialar que el a quo ha resuelto la cuestion prescindiendo de las constancias de la causa, y mediante la aplicacion
dogmatica de la doctrina que surge del fallo de la Corte Suprema citado, la que no fue debidamente relacionada
con los hechos que constituyen el caso, circunstancia que descalifica su pronunciamiento...” (CNACAF, Sala
I, “Antonio Maria Delfino SANC (TF 8213-A) ¢/DGA”, Expediente N° 8892/98, sentencia del 14 de marzo de
2000, del voto mayoritario del Dr. Bujan).

07 CNACATF, Sala I, “Hilo Musical S.A. ¢c/AFIP — DGI — Resol. 23-1V-99 s/Direccién General Impositiva”,
Expediente N° 18130/99, sentencia del 8 de febrero de 2000.
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posteriormente desaparecidos, deteniéndose a sus moradores, clausurandose el inmueble y
cerrandose la cuadra...”"%®

(ilf) “... en esa linea vale agregar que la Sala V de esta Camara en un caso similar al
presente si bien admitio la demanda articulada por la firma Magnetti Marelli Arg. SA,
dirigida a obtener la devolucién de los impuestos pagados indebidamente con sustento en el
programa de intercambio compensado reglado por el decreto 33/96, lo supedit6 a ‘que exista
saldo positivo a su favor, condicion necesaria para acceder al beneficio instruido por el
decreto 33/96° (cfr. Sala V in re ‘Magnetti Marelli Argentina SA (TF 15.074-A) ¢/DGA’ del
22/2/07), en el presente caso no se probd sino que ese salvo resultaba insuficiente, por ende,
se rechaz6 la demanda.””%®

(iv) “El caso no es igual al precedente de la Sala III en la causa ‘Wik, Alfredo Crisanto
c/Estado Nacional (Estado Mayor General de la Armada) s/regularizacion’ fallada el 5 de
noviembre de 1991, donde dicho conocimiento se afirma y resultaria imputable a la parte la
falta de cuestionamiento de los argumentos que sustentaron la resolucion que dispuso el pago
de los haberes no prescriptos invocando el art. 4027 del Cadigo Civil, segun el cual prescribe
a los cinco afios las obligaciones que deben pagarse por afios 0 plazos periddicos mas
cortos...”"10

(V) “Que cabe decir acerca del precedente que invoca la apelante, emanado del Tribunal,
en el que se resolvio reconocer un beneficio pensionario a favor de la hija de un causante,
viuda sin medios, que las caracteristicas del caso —el padre de la pensionista habia fallecido
dias antes de entrar en vigor la norma que reconocia el beneficio pensionario a los
derechohabientes— no puede traer 4nimo a favor de la recurrente...”’!!

(vi) “Que, por lo demas, en razon de no verificarse en el caso los presupuestos facticos
que inspiraron el criterio seguido por el Tribunal in re ‘Terminales Portuarias Argentinas
S.A.’, del 28/10/99, tampoco es posible invocar validamente lo resuelto en dicho precedente
para resolver el subjudice, habida cuenta que en aquel supuesto, ademéas de no haberse
verificado, a diferencia de autos, periodo alguno que no hubiera sido garantizado —aunque
mas lo sea provisoriamente—, lo cierto es que la solucion alli adoptada también con caracter

708 CNACATF, Sala I, “Gallego Soto Victor Julio ¢/Estado Nacional s/proceso de conocimiento”, Expediente N°
41672/94, sentencia del 16 de marzo de 2000, del voto mayoritario del Dr. Bujan.

709 CNACAF, Sala I, “Magnetti Marelli Arg. S.A. ¢/DGA Resol 65/02 Expte. 443479/98 c/Direccién General
de Aduanas”, Expediente N° 125.110/2002, sentencia del 20 de septiembre de 2011.

"0 CNACAF, Sala Il, “Gémez, Eduardo Enrique c/Estado Nacional — E.M.G. Armada s/haber de retiro de
Fuerzas Arm. y de Seg.”, Expediente n° 20537/93, sentencia del 30 de junio de 1994, considerando v.

"1 CNACAF, Sala I, “Niella Percira, Maria Cristina ¢/Ministerio del Interior (Caja de Retiros, Jubilaciones y
Pensiones de la Policia Federal) s/recurso de apelacion”, Expediente n® 309, sentencia del 14 de noviembre de
1978.
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cautelar, precisamente lo fue en el marco de la interpretacion y aplicacion de lo dispuesto en
el régimen de...” "2

(vil)  “La cita del precedente de la Sala I ‘Assad Marta y otro ¢/B.C.R.A. s/juicio de
conocimiento’ del 28 de setiembre de 1994, que suscribi cuando integraba dicho Tribunal no
es adecuada. En aquella especie, la demanda fue rechazada porque la remision de talonarios
de certificados en blanco desde el depdsito central en Bahia Blanca demostraba, por su
numeracion, que era imposible que se hubiera emitido en la sucursal Comodoro Rivadavia
(Chubut) el certificado 674.073, debido a que los certificados llegaron a la sucursal el 10.3.89
cuando la fecha del titulo era del 3.3.89...”7%3

(viii) “En lo que respecta a la aplicabilidad del citado precedente de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, la cuestién no puede ser dudosa. El hecho de que la demandada
encuentre diferencias puntuales entre el caso de autos y ‘Candy’ obliga, en todo caso, a
establecer si tales diferencias son relevantes y justifican alcanzar una conclusion diferente.
Ello depende de una cuestion de prueba, ya que en el citado precedente la Corte ha fijado un
estandar con arreglo al cual debe establecerse si las normas que impiden realizar el ajuste por
inflacion poseen efectos confiscatorios sobre el patrimonio del contribuyente.”’*4

(iX)  “Que no obstante haberme expresado en una situacion que podria parecer similar
en autos ‘Barrientos Hugo Rafael ¢/EN — M° Justicia — Resol. 78/03 Dto. 864/03 s/personal
militar y civil de las FFAA y de Seg’, N° 11108/2006, sentencia del 4 de mayo de 2010,
corresponde arribar a una conclusion diferente, toda vez que las caracteristicas de las causas
también lo son, en particular, el caracter extraordinario de la convocatoria de la Junta
Superior de Calificaciones que existio en la causa citada y que no se da en la presente.” "5

(X) “Que las circunstancias facticas de la causa no se ajustan a aquellas que originaron el
pronunciamiento de esta Sala in re ‘Fisco Nacional c/Flores’, pues el pago —en ese
precedente que cita el Fisco— fue realizado mediando mora por parte de la ejecutada...”’16

(xi) “Que la conclusion que se extrajo en el precedente de esta Sala citado por la actora,
acerca de incumplimientos efectuados en muy corto lapso, estaba alli respaldada por
circunstancias que ni siquiera se han invocado en autos (la situacion provocada por reciproco
incumplimiento y la negligencia de la demandada estatal en el pago de la debida retribucién;

"2 CNACATF, Sala I, “Hilo Musical S.A. ¢/AFIP — DGI — Resol. 23-1V-99 s/Direccién General Impositiva”,
Expediente n° 18130/99, sentencia del 8 de febrero de 2000.

"3 CNACAF, Sala V, “Naveyra José Luis y otros ¢/B.C.R.A. s/proceso de conocimiento”, Expediente N°
42441/95, sentencia del 22 de noviembre de 1995.

"4 CNACATF, Sala V, “SIAT SA ¢/PEN — M° Economia — AFIP — Ley 24073 s/proceso de conocimiento”,
Expediente N° 18384/2003, sentencia del 5 de julio de 2011, considerando 111.1.

15 CNACATF, Sala V, “Gibellini Selva Paola ¢/EN — M Jy DDHH — SPF (Ley 20416) s/personal militar y civil
de la FFAA y de Seg”, Expediente N° 37996/2006, sentencia del 30 de agosto de 2011, considerando V.

"6 CNACAF, Sala III, “Fisco Nacional (A.N.A.) c¢/Kristal, Ezequiel Salomén David s/ejecucion fiscal”,
Expediente N° 3409, sentencia del 24 de junio de 1982.
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considerandos 3°, 6°, 7°y 9° de la causa ‘Sanchez José A.” del 10 de junio de 1981). Ninguna
influencia puede tener asi en lo que aqui se resuelve.”’’

(xii) “Que el precedente ‘Bocchicchio’ del 7/3/85 (Sala IV) se refiere a un supuesto de
importacion y las circunstancias difieren por completo de las que aqui resultan del expediente
administrativo.”'8

(xiii) “Que en el precedente de la Sala I de esta Camara que invoca la actora en sus
agravios (‘Battisti SA ¢c/ANA’ del 21/10/86) se ponder6, para desincriminar la conducta de
la imputada, ademas de su presentacion espontanea —analoga a la del caso— la discordancia
de criterio sobre la eficacia de esa rectificacion que se observo entre sus oficinas internas
(Departamento Técnica Aduanera y el de Asuntos Juridicos); discrepancia que no se advierte
en el sub examine.”"9

(xiv) “Finalmente, los precedentes invocados (sentencia de la Sala IV confirmada por la
Corte en “Fallos” 306:1801, y de la Sala I in re ‘Bucafusca de Basade’ del 10/11/88) difieren
en sus supuestos facticos, pues en el primero se trataba de un retiro obligatorio y no voluntario
y no refiere el segundo si el agente se encontraba o no en actividad al tiempo de su muerte.”’?°

(xv)  “Que los distintos precedentes invocados por la demandada no abonan su postura:
a) La Sala Il de este Tribunal en la causa ‘Perotti’, del 10/9/92, si bien sefial6 que el interesado
en defender la validez de un acto tildado de simulado por un tercero debe colaborar en la
demostracion de la sinceridad, destaco principalmente que la carga de alegar al proceso la
prueba de la simulacion recae en el Banco Central (conf. cons. 4 de ese decisorio lo que en
la causa no acontecid). No resulta ocioso destacar que en aquellos autos se admitid la
demanda entablada por un depositante de la Caja de Crédito ‘La Argentina’; b) En la causa
‘Sini de Torresi’ (del 7/7/88) esta Sala no subordiné la procedencia de la garantia legal de
los depositos a las exigencias que menciona la recurrente a fs. 615, sino que ante las
especiales circunstancias del caso —en el que se habia constatado la captacion de fondos en
el mercado interempresario bajo la apariencia de inversiones garantizadas por la ley de
entidades financieras—, se considerd que el B.C.R.A. se encontraba habilitado para solicitar
la acreditacion del origen y disponibilidad de los fondos que se decian impuestos; c) Esta
Sala in re ‘Laplacette de Gassiebayle’ (del 19/11/92), como bien transcribe la demandada
pondero la existencia de un requerimiento particular por parte del Banco Central —ausente
en la presente Litis, como se destaco en el considerando 4— cuya contestacion arrojo

7 CNACATPF, Sala III, “Bettazza de Chaves Neli Teresa c¢/Caja Nacional de Prev. Indust. Com. y Act. Civ.
s/cobro de pesos — dafios y perjuicios- indemnizacion”, Expediente N° 9406, sentencia del 13 de agosto de 1985,
considerando 10.

18 CNACAF, Sala III, “Frigorifico Rafaela y Carlos D’Orsi ¢/Administracion Nacional de Aduanas s/nulidad
de resolucion”, Expediente N° 14145, sentencia del 13 de agosto de 1987.

"% CNACATF, Sala III, “Cosmar S.R.L. s/Apelacion T.F.N.”, Expediente N° 15912, sentencia del 26 de abril de
1988.

720 CNACAF, Sala III, “Menendez Rosario América ¢/M° del Interior (Policia Federal) s/pension policial”,
Expte. 23381, sentencia del 21 de mayo de 1991.
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contradicciones y serias dudas acerca de la verosimilitud de la operacion (ver Considerandos
4y 6); de modo similar a lo acontecido in re ‘Galarraga’ (Sala IV 3/3/87) y en el fallo de esta
Sala en los autos ‘Rosembaum de Litvin’.”"?

(xvi) “Y enrazon de esta particularidad no resulta de aplicacion el precedente citado por
el actor en su escrito de agravios (esta Camara, Sala I, Causa 1904/97 del 14.9.00...), pues
en el caso aqui analizado ha sido el cumplimiento de la prevision contenida en la tltima parte
del art. 40 inc. a) de la ley organica ya citada, el elemento diferencial que habilito la decision
de pase a retiro.”7%?

(xvii) “Respecto al caso ‘Mapis’ (sentencia del 20 de noviembre de 1980, Sala II),
invocada por el apelante, cabe sefialar que en él se discutia la procedencia del otorgamiento
de retiro a un conscripto accidentado en el cuartel en horas de descanso. Es decir una
situacion totalmente distinta a la presente pues alla se trataba de un soldado conscripto bajo
armas en cumplimiento de una carga pUblica.”’®

(xviii)  “Comparto lo sostenido por mi distinguido colega preopinante, dejando aclarado
que tal coincidencia no es contradictoria con la disidencia sostenida por mi en la sentencia
de esta Sala, con una integracion diferente, dictada el 28 de febrero de 1989, en la causa
‘Schiavo, Horacio Atilio ¢/Estado Nacional (Min de Justicia)’, en la cual reconoci el derecho
al actor que también pretendia el reconocimiento del suplemento por titulo profesional. Ello
asi por cuanto en el precedente mencionado, consideré que el actor se encontraba protegido
por un derecho adquirido a seguir percibiendo el suplemento en cuestion del que gozaba con
anterioridad a la nueva reglamentacién. En el presente caso, los demandantes no percibian al
momento de demandar el complemento por titulo que reclaman.”’?*

(xix) “Del resultado de las constancias de autos, el caso bajo examen se distingue de los
supuestos resueltos por esta Sala con relacion a la aplicacion de las leyes 24073 y 24463, a
partir de las sentencias en las causas ‘Banca Nazionale del Lavoro S.A. c¢/Fisco Nacional
(D.G.1.)’ del 17 de noviembre de 1998 y “Sancor...” (...) En los términos estrictos de dichos
precedentes, siendo que al momento de la presentacién de Newfor S.A. ante la Direccion
General Impositiva regia el articulo 33 de la ley 24073 (...)"7%

721 CNACAF, Sala III, “Gofii Casaux Rita Marta ¢/B.C.R.A. s/juicio de conocimiento”, Expediente N° 24728,
sentencia del 22 de marzo de 1994.

722 CNACAF, Sala III, “Marroquin Urquiola Ignacio Francisco ¢/EN — M° del Interior Prefectura Naval
Argentina s/personal militar y civil de las FFAA y de Seg.”, Expediente N° 41836/99, sentencia del 19 de julio
de 2007.

723 CNACATF, Sala IV, “Ruiz, José Maria c/Estado Nacional s/ordinario”, Expediente 1005, sentencia del 18 de
febrero de 1982.

724 CNACAF, Sala IV, “Pose Enrique Mario y otros c¢/Estado Nacional M° de Justicia s/empleo ptblico”,
Expediente N° 36583/96, sentencia del 13 de abril de 2000, del voto del Dr. Galli.

7 CNACATF, Sala 1V, “Newfor S.A. c/Direccién General Impositiva s/Direccion General Impositiva”,
Expediente N° 13752/96, sentencia del 6 de abril de 2000, del voto del Dr. Uslenghi.
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(xx)  “Pienso que no es aplicable aqui el criterio que inspird la sentencia de la Sala
recaida en la causa ‘Burbridge’, de fecha 19 de marzo ppdo., en la que quedo resuelto que la
parte demandada (Estado Nacional — Ministerio de Justicia), debe abonar a la accionante la
indemnizacidn prevista en el art. 4° de la Ley N° 22.160. Estas razones informan mi punto
de vista: el citado precedente trata de una prescindibilidad dispuesta conforme con lo previsto
en el articulo 1° de la Ley N° 21.274, generadora de una indemnizacion actualizada con
arreglo a la susodicha Ley 22.160; el sub examine versa en cambio sobre una medida similar
ordenada en los términos de la Ley N° 20.713.”7%6

En ocasiones, lo que se distingue no es la plataforma factica de un caso u otro, sino més
bien el desarrollo procesal, la prueba, la pretension o la cuestion planteada. Normalmente,
este distinguishing responde a una previa peticion de una de las partes para que se aplique
algln precedente:

(i) “Que en lo que respecta a la pretendida aplicacion del precedente de la Sala V de esta
Camara — ‘Ferrero Lorena Andrea y otro ¢/E.N. M° Justicia — P.F.A.- dto. 436/94 s/personal
militar y civil de las F.F.A.A. y de seg.’— cabe indicar que ello resulta improcedente en la
medida en que, tal como se explico en el Considerando V de la presente, la parte actora no
pretendié el reconocimiento del cardcter remunerativo y bonificable del suplemento
establecido por el Decreto n® 436/94, sino que su pretension se dirigio estrictamente a la
correcta liquidacion y consecuente pago (...) Por lo tanto, los términos en los cuales fue
planteada la demanda determinan la inaplicabilidad de dicho precedente.”?”

(i)  “Que, resta aclarar que los precedentes de este Fuero invocados por la demandada
en su fundamentacion (‘Albarracin’, de esta Sala; y ‘Juarez’ y ‘Padilla’ de las Salas [l y V,
respectivamente), difieren del sub examine, por cuanto, en tales casos, el Estado Nacional
habia opuesto la excepcion de prescripcion al momento de contestar demanda. En suma, los
fallos citados no son en modo alguno aplicables al caso de autos.’?®”

(iii)  “Tampoco puede servir como guia el fallo de la Sala II del Tribunal, invocado por
la apelante, por cuanto en él se alude —Ilo que en autos no ocurre— a una norma que no habia
sido cuestionada.”>®”

726 CNACATF, Sala I, “Montoya, Gilda Etelina c/Gobierno Nacional (Ministerio de Bienestar Social) s/cobro de
haberes”, Expediente 1361, sentencia del 21 de abril de 1981.

21 CNACAF, Sala Il, “Garcia Luis Adrian ¢/ENN. — M° Seguridad —SSI — PAG.F.A. — Dto. 2136/94 y otro
s/personal militar y civil de las FFAA y de Seg”, Expediente n® 22114/2012, sentencia del 21 de abril de 2016,
considerando IX.

728 CNACAF, Sala Il, “Bergero, Diego Fernando y otros ¢/E.N.-M° Defensa — F.A.A. — Dto. 1897/85 s/personal
militar y civil de las FFAA y de Seg.”, Expediente n° 17757/2010, sentencia del 4 de agosto de 2016,
considerando VIII.

72 CNACATF, Sala II, “Forestieri Antonio V. c/Estado Nacional (M.B.Social) s/nulidad de resolucién”,
Expediente n° 17, sentencia del 1° de abril de 1980.
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(iv) “Esta coyuntura procesal, establece un distingo que impide en el sub judice extender
las consideraciones que hiciera valer la Sala 11l en el caso invocado por la demandada, en su
responde..."30”

(V) “Que en la providencia de fs. 152 al desestimar la revocatoria interpuesta, la Sra.
Juez cita un precedente jurisprudencial (‘Dic’s Internacional S.A. y otros ¢/E.N. — DGI-
Poder Judicial de la Nacion’, Sala III, de fecha 19-9-95) que responde a circunstancias
facticas y juridicas diferentes a las del presente caso, pues en el antecedente citado la accion
contra el Fisco es por dafos y perjuicios en tanto y como ya se ha manifestado en el presente
caso se debate una tematica tributaria regulada por lo prescripto en la ley 11.683, no siendo
en consecuencia acertado invocarlo como basamento de la resolucién adoptada. 3

(vi) “Que si bien la Sala en numerosos precedentes ha revocado sentencias del Tribunal
Fiscal en cuestiones sustancialmente analogas a las aqui debatidas, no puede dejar de
sefialarse que en todas ellas se contd con un ‘certificado de origen’ con el cual se pudiera
analizar si las mercaderias insertas en él podian ser consideradas como de origen a los fines
de la preferencia arancelaria estipulada en los acuerdos respectivos.”3?”

(vii) “Que, a mayor abundamiento, no resulta aplicable en este caso la doctrina del fallo
de la Sala I de este fuero en la causa ‘Caro, René E. y otros c/Estado Nacional (Ministerio de
Educacion y Justicia)’, del 11/11/92, toda vez que la cuestion en ¢l planteada condujo a
decidir si el adicional por ‘dedicacion a la docencia’ hubo reemplazado el adicional por
‘dedicacion exclusiva’, argumento ajeno a estos autos...”*%”

En otros casos, el uso de la técnica es deficiente, en tanto se sefialan diferencias sin
explicar en qué consisten o por qué no son lo suficientemente relevantes para apartarse del
caso.

Por ejemplo, en este caso, la sala indica expresamente que el precedente habia resuelto un
supuesto distinto y, sin embargo, igualmente es invocada y aplicada la ratio que de él surgiria,
sin explicar adecuadamente por qué esa diferencia previamente reconocida no es suficiente
para efectuar un distinguishing:

es de destacar que en oportunidad de dictar sentencia el 14 de agosto de 1990 inre ‘S.A.
Talleres Metalurgicos San Martin TAMET c¢/A.N.A. s/recurso de apelaciéon’ —aun

730 CNACATF, Sala I, “Plaza, Esteban c/Estado Nacional (Secretaria de Inteligencia de Estado) s/ordinario”,
Expediente n° 12129, sentencia del 27 de octubre de 1987.

81 CNACAF, Sala V, “Petroquimica Cuyo S.A.1.C. ¢/D.G.1. s/Direccién General Impositiva”, Expedientre N°
40544/95, sentencia del 28 de febrero de 1996.

732 CNACAF, Sala V, “Autolatina Argentina SA (TF 8764-A) ¢/DGA”, Expediente N° 16032/99, sentencia del
3 de noviembre de 1999.

33 CNACAF, Sala III, “Burgues, Roberto y otro c/Consejo Nacional de Educacion Técnica s/empleo publico”,
Expediente N° 14613/92, sentencia del 15 de junio de 1995, considerando 7°.
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cuando alli se juzgaba un supuesto distinto del que aqui se examina en tanto se trataba
de la falta de correspondencia entre el nimero de factura y el expresado en el
certificado—, este Tribunal sostuvo que ‘no puede reputarse meramente formal la
circunstancia de que las facturas comerciales agregadas no guarden la debida
correlacion con la numeracion consignada en los certificados de origen, puesto que la
ausencia de tal extremo impide tener por debidamente acreditado que la mercaderia a la
que hacen referencia dichas facturas se encuentran alcanzadas por la exencion

tributaria...”*”

En este otro supuesto, se reconoce que existen diferencias entre los hechos de la causa
actual y los hechos de la causa precedente, pero no solo no se indican cuales serian esas
diferencias, sino que se manifiesta, genéricamente, que ellas no obstaculizan la aplicacion
del precedente, sin explicar por qué, es decir, sin justificar que esas diferencias no son lo
suficientemente relevantes para efectuar el distinguishing:

Que, conforme lo sostuviera este Tribunal al dictar sentencia el 28 de febrero del
corriente afio in re ‘Alba Cia de Seguros SA ¢/DGA’ —y mas alla de las diferencias que
se advierten en cuanto a las circunstancias de hecho que dieron origen a la presente
causa respecto del precedente antes citado, las que por cierto ninguna incidencia tienen
en cuanto a la solucidn alli alcanzada—, en la causa resulta aplicable la doctrina que
surge del pronunciamiento emitido por esta Sala —con una composicion que difiere de
la actual— in re ‘Ferrum SA de Ceramica y Metalurgia y otro s/apelacion TFN’, del 11
de febrero de 1992, en virtud de la cual corresponde revocar el pronunciamiento
apelado.”®

Esto, por un lado, es una grave deficiencia en la aplicacion de la técnica que compromete
la fundamentacion de la sentencia y el derecho de las partes a recibir una decision
adecuadamente justificada. Por el otro, debilita la sentencia como precedente, pues quien
quiera valerse de ella para aplicar la ratio que contiene, no tendra los elementos de analisis
suficientes —o, al menos, no tendra las herramientas para comprender como fueron
analizados esos elementos por los jueces— que le permitan comparar su caso con este y con
el caso que esta sentencia cita.

Lo mismo sucede en otros casos, en los que la diferencia que justifica el distinguishing no
es identificada:

73 CNACAF, Sala I, “CIADEA S.A. (TF 8135-A) ¢/A.N.A, Expediente N° 22258/97, sentencia del 2 de marzo
de 2000.

35 CNACAF, Sala I, “Autolatina Argentina SA (TF 9282-A) ¢/DGA”, Expediente N° 174/01, sentencia del
28 de febrero de 2002, considerando II.
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(i) “Que lo expuesto no contradice la doctrina sentada por esta Camara en el precedente
que los actores invocan (Sala II, 20/9/88 ‘Longobuco’, en copia a fs. 222/3), ceiido a
circunstancias del caso distintas a las del presente; ni la fijada por la Corte Suprema...”"%

(if) “Las circunstancias expuestas me llevan a adherir al voto precedente —como lo
adelanté—, restando agregar que difieren de las tenidas en cuenta en la causa ‘Direccion
Nacional de Vialidad c/Fabris Andrés s/expropiacion — servidumbre administrativa’, fallada
el 3-8-2000, razon por la cual se adopta una solucion diversa.””?’

(ili) “Debe senalarse ademas que, por tratarse de supuestos extrafios al caso, no son
aplicables los precedentes judiciales invocados por la demandada.” "8

(iv)  “...resultan inaplicables en el sub examine los precedentes de las causas ‘Erazo’ y
‘Kynitzky’, atento a que fueron resueltos en situaciones de hecho y de derecho que difieren
de las de autos.”"°

Como se ve, a pesar de algunas falencias en la aplicacion de la técnica, en general, se
percibe una gran familiaridad con la apreciacion y comparacion de los hechos en lo que hace
a la aplicacion de un precedente presuntamente andlogo. Este es un buen augurio para la
incorporacion de una doctrina del precedente obligatorio, tal como en esta tesis se propone,
puesto que muestra que, de facto, los jueces suelen utilizar algunas técnicas propias de esa
doctrina.

En un andlisis méas profundo, es posible advertir que, en la mayoria de los casos, el
distinguishing no tiene como fundamento el reconocimiento de una obligatoriedad del
precedente de la que los jueces deban escapar mediante la distincién factica. En efecto, la
terminologia aplicada indica que la distinciéon que encuentran no “permite” aplicar el
precedente —o este “no es aplicable”— y no que esa diferencia impide cumplir con el deber
de aplicarlo o libera de hacerlo. La aplicacion del precedente sigue siendo concebida como
opcional, con el siguiente razonamiento: “si no existiera esta distincion factica, el precedente
podria ser aplicado”; mientras que el razonamiento, en vigencia de un precedente obligatorio,
deberia ser “si no existiera esta distincion factica, el precedente deberia ser aplicado”. Esto

73 CNACATF, Sala III, “Scattaglia, José y otro ¢/B.C.R.A. s/cobro de australes”, Expediente N° 18886, sentencia
del 11 de mayo de 1989.

87 CNACAF, Sala IV, “Direccion Nacional de Vialidad c/Haber Enrique s/expropiacién — servidumbre
administrativa”, Expediente N° 42656/1995, sentencia del 14 de noviembre de 2000, del voto de Uslenghi.

738 CNACATF, Sala IV, “Romero Feris, José Antonio c/Estado Nacional (Poder Ejecutivo) s/amparo — incidente
medida cautelar”, Expediente N° 8832, sentencia del 4 de septiembre de 1992.

3% CNACATF, Sala IV, “Landa Maria Cristina y otros c/Estado Nacional — M° de Cultura y Educacién s/empleo
publico”, Expediente N° 35176/94, sentencia del 20 de febrero de 1957. La formula fue replicada por la Sala en
autos “Duhalde, Natividad Aurora y otros c/Consejo Nacional de Educacion Técnica (CONET) s/empleo
publico”, Expediente N° 25.259/93, sentencia del 8 de octubre de 1998; “Balbi, Miguel Aurelio y otros ¢/Estado
Nacional — Ministerio de Cultura y Educacion s/empleo ptblico”, Expediente N° 15562/93, sentencia del 23 de
febrero de 1998; “Jiménez, Luis Sebastian y otros c/Estado Nacional (M° de Cultura y Educacion) s/empleo
publico”, Expediente N° 26254/94, sentencia del 23 de febrero de 1998.
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es confirmado por el hecho de que el distinguishing, en la mayoria de los casos transcriptos
como ejemplos, responde a una previa invocacion y solicitud de la parte en torno a la
aplicacion de un precedente y es coherente con la concepcién de la invocacion discrecional
del precedente que impera en la CNACAF y que este capitulo esta destinado a demostrar.

v. Laordenacion de costas en el orden causado por existencia de contradiccion

Durante el trabajo de campo se ha observado como practica habitual de los magistrados
el ordenar las costas en el orden causado, en apartamiento del principio general que las
endilga al vencido, en razon de la existencia de precedentes o jurisprudencia contradictoria.

Esta préactica es un claro indicio de que la existencia de contradiccion entre las salas que
integran la camara es percibida por los magistrados como algo natural. La Gnica reaccion que
despierta en ellos, al menos en todos los casos que se han registrado durante el trabajo de
campo, es la mencionada: deciden que, como esa contradiccion jurisprudencial pudo haber
generado en la parte una expectativa de ganar el juicio, no corresponde hacerle cargar con
todas las costas que este genero, a pesar de que resultd perdidosa. Consecuentemente, el
hecho de que admitan la existencia de contradiccidn entre precedentes de dos 0 mas salas y
no convoquen a un pleno ni decidan adecuarse a esos precedentes para alcanzar la
uniformidad —si eso fuera posible en el caso concreto—, demuestra con claridad que el
precedente no es considerado obligatorio.

La imposicion de costas por su orden, obviamente, no resuelve la contradiccion, que
posiblemente seguird existiendo hasta ser zanjada por la Corte Suprema o por un fallo
plenario y tampoco atiende a la seguridad juridica, a la igualdad ante la ley y a la
previsibilidad. Simplemente es una suerte de compensacion para la parte que, en el caso
concreto, sufrid las consecuencias de la contradiccion.

A continuacion, algunos casos concretos en que esta practica ha sido utilizada:

(i) “es adecuado tomar en cuenta que los argumentos esgrimidos por la juez se ven
reforzados por la existencia de sentencias contradictorias de la Camara del fuero (confr. esta
Sala, ‘Aramo, Viviana Amalia y otra ¢/E.N. (Min. de Salud y Acc. Soc.), 13/8/93; y Sala I,
‘Araisone Silvia Elena y otro ¢/EN — MP° de Salud y Accion Social’, 22/8/96, entre otros). A
lo expuesto se agrega la circunstancia de que al resolver una causa analoga a la de autos, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién decidio el fondo de la cuestion rechazando la
pretension pero imponiendo las costas en el orden causado...”%”

(if) “En cuanto a las costas, cabe sefialar que en el articulo 68 del Codigo Procesal se
autoriza a los magistrados a eximir total o parcialmente de la responsabilidad de cargar todos

40 CNACAF, Sala IV, “Lubertti, Maria Angélica y otros c¢/Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accion
Social) s/empleo publico”, Expediente N° 17594/93, sentencia del 4 de marzo de 1997.
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los gastos irrogados a su contraria siempre que encontrasen mérito para ello, expresandolo
en sus pronunciamientos.

Esa situacion de excepcion se configura en autos atento a que la existencia de fallos
contrarios de los tribunales del fuero tornaria injusta la aplicacion del principio general de la
derrota.””

(iii) “...costas de ambas instancias por su orden, en atencion a las dificultades
interpretativa y los distintos criterios jurisprudenciales que se manifestaron en el fuero.”

vi. Los cambios de criterios a partir de nuevas reflexiones

Oportunamente se analizaran las circunstancias que ameritan, en una doctrina de la
obligatoriedad del precedente, que ese precedente sea dejado de lado o modificado#2.
Durante el andlisis de la jurisprudencia de la CNACAF, se aprecid que en numerosas
ocasiones el cambio de criterio era atribuido a nuevas reflexiones o consideraciones:

(i) “Sibien esta Sala en supuestos analogos ha admitido el recurso de apelacion deducido
por el Estado Nacional y el B.C.R.A cuando la entidad depositaria habia consentido la
sentencia de primera instancia, un nuevo estudio de la cuestion lleva al Tribunal a apartarse
de tal criterio pues quien ha sido traido a juicio como deudor del contrato de depoésito
celebrado por la actora, es el banco, en virtud de una relacién contractual privada a la que
resultan ajenos tanto el Estado Nacional como el Banco Central.”#®”

(if)  “Al votar la causa ‘Ungar Enrique L. ¢/Poder Ejecutivo Nacional (M° de Justicia)
s/empleo publico’ (fallada el 25 de octubre de 1994) consideré que si se habia reconocido,
por doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, el derecho del juez jubilado (...)
Por lo tanto, admiti la procedencia del reclamo (...)

Ante una nueva revision de la cuestion planteada en la causa: ‘Moyano de Llambias Julio
Rosa y otros c/Estado Nacional (M° de Justicia) s/empleo publico’, fallada el 15 de agosto
de 1995, esta Sala modifico su doctrina (...)."**”

(ili) “Que si bien en un precedente analogo, esta Sala resolvid que era aplicable a las
deudas originadas por el Decreto n°® 1770/91 el plazo de prescripcidn previsto por el articulo
4027 del Caodigo Civil; un nuevo analisis de la cuestion hace propiciar un resultado distinto
a aquél (Conf. ‘Altamira Vernet Magdalena y otros ¢/EN — MP° de Justicia — Dec. 1770/91
s/empleo publico’ del 13/02/2008). El fundamento reside en que a pesar de que el Decreto n°

741 CNACAF, Sala IV, “Martinelli Duilio y otros ¢/Estado Nacional y otro s/personal militar y civil de las FFAA
y de seg.”, Expediente N° 19651/96, sentencia del 18 de mayo de 2000.

742 \/éase, capitulo V1.

43 CNACAF, Sala 111, “Lomban Alejandra ¢c/EN-PEN — Ley 25561 — Dtos. 1570/01 y 214/02 HSBC s/proceso
de conocimiento ley 169867, Expediente N° 151261/02, sentencia del 5 de marzo de 2006.

44 CNACAF, Sala Il, “Pena Mario Héctor c¢/Estado Nacional (M® de Justicia) s/empleo plblico”, Expediente
n° 24074/93, sentencia del 20 de febrero de 1996, considerando vi del voto de Garzén de Conte Grand.
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1770/91 reconocié un monto cuyo pago fuera fraccionado, se tratd de una deuda Unica
insusceptible de renacer indefinidamente y donde el monto del capital estuvo destinado a
agotarse.’*®”

(iv) “Nuevas reflexiones del tribunal sobre el punto llevan a sostener que no seria
irrazonable interpretar que la habilitacion de la via judicial para el control de dichos actos
dictados de oficio —por la autoridad superior competente—, cuando el perjuicio no sea
inminente o0 no se haya escuchado al interesado, estaria condicionada a la reclamacion
administrativa previa en los términos del articulo 30 de la mencionada Ley de Procedimientos
Administrativos, y no a un obligatorio recurso de reconsideracion.’#6”

(V) “Ademas, nuevas reflexiones me llevan a cambiar mi postura y a sostener que, en ese
caso, a diferencia del previsto expresamente en el mencionado decreto, no es menester el
pago de aportes por el retirado, ya que mientras estuvo en actividad no goz6 de casa-
habitacion proporcionada por el Estado (por habitar vivienda de su propiedad) ni de una
compensacion en efectivo por tal causa.”””

(vi) “Un nuevo examen de la cuestion me lleva a cambiar de opinion en torno al pago
por parte del actor de los aportes previsionales omitidos (ver mi voto en la sentencia del
31/10/95, in re ‘Regueira, Antonio ¢/M° de Justicia y Servicio Penitenciario Federal s/retiro
militar y fuerzas de seguridad’) y adherir a la ponencia de la Dra. Jeanneret. .. "4®”

Este proceder implica la negacion de obligatoriedad al precedente, pues esa obligatoriedad
es incompatible con una fundamentacién tan escueta y simplista para su abandono o
modificacion. Como se ha visto, son Unicamente circunstancias excepcionales las que
habilitan no seguir un precedente obligatorio y, ademas, se exige en esos casos una clara
argumentacion que demuestre que esas circunstancias se dan en el caso concreto y por qué.

Por lo demas, las expresiones que los jueces habitualmente utilizan en estos casos “nuevas
reflexiones”, “nuevas consideraciones”, traen consigo, en general, el reconocimiento de un
error —la mayoria de las veces, propio—. Como se verd mas adelante, la doctrina del
precedente obligatorio no admite su overruling por el simple hecho de que ese precedente o,
mejor dicho, la solucién que impone se considere errada’®. En este sentido, se ha dicho que
cuando existen dos precedentes similares y el tribunal a resolverlo es el mismo, con la misma

integracion, ambos casos deberian resolverse de modo idéntico, a menos que se hubiera

745 CNACAPF, Sala III, “Cisneros de Jiménez Antonia y otros c/Estado Nacional — Ministerio de Justicia — Dto.
1770/91 s/empleo publico”, Expediente N° 24197/1998, sentencia del 8 de septiembre de 2009.

746 Sin mayores indicaciones de cuales son esas nuevas reflexiones y por qué estaria errada la concepcion
anterior. CNACAF, Sala IV, “Denti, Maria Mercedes c¢/Congreso de la Nacion — Honorable Senado de la
Nacion s/juicio de conocimiento”, Expediente N° 29519, sentencia del 9 de marzo de 1993.

747 CNACAF, Sala 1V, “laciuk Demetrio c/Ministerio de Justicia de la Nacion s/retiro militar y fuerzas de
seguridad”, Expediente N° 26219/13, sentencia del 17 de septiembre de 1996, del voto de la Dra. Jeanneret.
748 CNACAF, Sala IV, “laciuk Demetrio c¢/Ministerio de Justicia de la Nacién s/retiro militar y fuerzas de
seguridad”, Expediente N° 26219/13, sentencia del 17 de septiembre de 1996.

9 Sobre el particular, puede verse el capitulo VI, §4.B.
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convertido un grave error, en cuyo caso “deberian explicar de manera convincente qué lo
provoco y por qué esta nueva decision lo solucionaria. De otro modo, los jueces estarian
contradiciéndose sin justificacion. Con ello podrian afectar la apariencia de independencia o
la seriedad de la justicia: podria pensarse que el cambio de criterio responde a influencias
indebidas, 0 a un comportamiento caprichoso.”°”

Es por ello que esta practica ejercida por la CNACAF es un indicio méas de que sus jueces
no le atribuyen obligatoriedad al precedente horizontal.

vii. Las citas de principios abstractos

Si bien, en los ejemplos de uso de la técnica del distinguishing, asi como en el uso de la
analogia, se ha podido advertir que los magistrados le otorgan importancia a los hechos del
precedente que estan citando o del que quieren alejarse —aunque no siempre son lo
debidamente precisos en la descripcion factica del caso a resolver y ese es otro inconveniente
en laaplicacion del precedente—, no faltan los casos en los que se citan principios demasiado
abstractos o sin un andlisis de la plataforma factica del precedente que se invoca.

Esto sucede, a veces, también en el common law. De hecho, la préctica del precedente
implica formular la ratio con un cierto nivel de abstraccion que permita su aplicacion a casos
similares, aunque no idénticos. Sin embargo, alli, esa practica va acompafiada de un habito
natural de los jueces de describir especifica y acabadamente los hechos y de los abogados de
analizarlos detalladamente y justificar su aplicacion al caso que tienen delante, a sefialar los
relevantes y a analizar.

En Argentina, donde los precedentes no son de facil acceso y teniendo en cuenta que
usualmente la cita de principios abstractos viene acompafiada de una desconsideracion
absoluta de la plataforma factica (en ocasiones, porque el precedente ni siquiera es lo
suficientemente preciso al respecto), puede suceder que, en algunos casos, ello obstaculice
la delimitacién de la ratio a través de la cadena de precedentes y oscurezca o vuelva
manipulable la aplicabilidad de ese principio.

Esto es una anomalia comun del uso del precedente en sistemas de civil law. Por ejemplo,
en referencia al ordenamiento italiano, se ha criticado el método del sumillado, en el
entendimiento de que puede dar lugar a sumillas engafiosas (massime mentitorie)’!, de las
cuales los aplicadores del precedente extraigan un criterio distinto —y a veces, incluso,
contradictorio— del que verdaderamente estaba contenido en la decisién’?. El mismo
peligro de equivocidad se ha advertido, en nuestro pais, en la lectura aislada de las sintesis

70 Gonzélez Bertomeu, Juan F, “iSin precedentes!”, en Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Abeledo Perrot, 27/5/2009. Disponible en
https://studylib.es/doc/3555463/gonzalez-bertomeu-%C2%Alsin-precedentes-, Gltima visita el 9 de noviembre
de 2018, pég. 29.

51 | as sumillas son similares a los sumarios que se realizan en el ordenamiento juridico argentino.

2 Cfr. Taruffo, M., “Dimensiones del precedente”, pag. 15. En igual sentido, Gorla, Gino, “Precedenti sulla
trasmissibilita e sul termine dell’obbligazione pattizia e su alcune questioni connesse”, Quaderni del Foro
italiano, 1966, pag. 56; Andrioli, Virgilio, “Tré aspetti della Corte di cassazione”, en Diritto e giurisprudenza,
vol. 81, 1966, pag. 289.
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doctrinarias de los editores de las colecciones de fallos’>3. Cualquiera que sea asiduo en el
uso de la jurisprudencia sabra de lo que se habla. Por lo demas, el hecho de que se sumillen
todas las enunciaciones juridicas (similar a lo que sucede aqui con los “sumarios”), dificulta
la distincién entre ratio decidendi y obiter, ocasionando el peligro de que un obiter sea
confundido con la ratio™*.

A continuacion, se ofrecen algunos ejemplos de lo mencionado:

(i) “Que en tal sentido se ha pronunciado esta Sala —si bien en una causa que diferia
sustancialmente de la que aqui se plantea— al emitir pronunciamiento in re ‘Aceitera General
Deheza Soc. Andn. s/apel. A.N.A.” el 11 de marzo de 1994, donde se sostuvo que si bien
‘[e]n principio debe estarse al precio pagado o por pagar’...”"®

(if)  “En esa direccion, la Sala II de esta Camara en un caso analogo al presente, dijo que
‘no puede responsabilizarse genéricamente al Banco Central por todo hecho dafioso que
pudieran cometer las entidades financieras en la celebracion de sus operaciones, toda vez que
las funciones de supervision no abarcan el control sobre la totalidad de todas y cada una de
las operaciones realizadas por el conjunto de las entidades... "¢

(iii) “Cabe recordar que el voluntario sometimiento de los interesados a un régimen
juridico, sin reserva expresa, obsta a su ulterior impugnacién con base constitucional (...esta
Sala, 31-12-96, ‘Ponce, Horacio c/Loteria Nacional Soc. del Estado...”)” ">’

(iv) “En tal sentido, tiene dicho la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion y de los tribunales del fuero, que no corresponde a los jueces sustituir al Poder
Ejecutivo en la valoracion de medidas adoptadas en el ejercicio de atribuciones conferidas
legalmente, sino solo controlar la legitimidad del obrar, en su caso evitando la arbitrariedad
y la lesion de derechos consagrados en la Constitucion y las leyes (confr. CSIN Fallos
306:1333, sus citas y muchos otros; esta Sala in re ‘Dobafio Martinez de Mignoli Palmira y
otros ¢/Estado Nacional (M° de Trabajo y Seguridad Social) s/empleo publico’, del 11/8/94.
Coincido con ese criterio.””®

(V) “Yaha sostenido hasta el cansancio esta Sala que el articulo 265 del codigo procesal
exige que el apelante motive y funde su queja, sefialando y demostrando los errores en que

53 Cfr. Cueto Rua, J., Fuentes del Derecho, pags. 139-140. El autor también critica la forma en que son
publicados los fallos en muchas jurisdicciones de origen romanista, en tanto omiten “suficientes referencias a
la situacion de hecho que dio origen al conflicto”. idem, pag. 140. A eso, se suma la circunstancia de que los
propios magistrados omiten realizar una consideracién precisa de la plataforma factica del caso que estan
resolviendo y del precedente que toman como referencia.

754 [dem.

5 CNACAF, Sala I, “Metaltrgica Tassaroli S.A. (TF 8700-A) ¢/DGA”, Expediente 29.974/98, sentencia del
7 de mayo de 2002, considerando 5°.

%8 CNACAF, Sala I, “Arnaud Vicente Guillermo ¢/BCRA y otro s/dafios y perjuicios”, Expediente N°
19292/2001, sentencia del 20 de septiembre de 2011.

57 CNACAF, Sala IV, “Marcer Emesto Alberto c/Tribunal de Disciplina del CPACF s/proceso de
conocimiento”, Expediente N° 45693/1999, sentencia del 13 de julio de 2000, del voto del Dr. Galli.

%8 CNACATF, Sala IV, “Vick Carlos Alberto ¢/EN — M° de RREE y Culto — Resol. 3669 s/empleo publico”,
Expediente N° 13911/1998, sentencia del 5 de junio de 2001.
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se ha incurrido o las causas por las cuales el pronunciamiento se considera injusto o contrario
a derecho (31-10-91, ‘Valentini, Ada Ethel ¢/Ministerio de Salud y Accion Social’; 31-3-92,
‘Gendarmeria Nacional c/Rivera, Juan Luis’, 20-12-94; ‘La Rocca, Pedro Raul c/Aduana
s/AN.A.’, 4-4-95; ‘Meller S.A. c/Ferrocarriles Argentinos’(...) Sin embargo, también se ha
dicho que es justo atenuar el rigor del articulo 265 del Cédigo Procesal, y examinar sin
espiritu estricto los agravios, en tanto del recurso surja indudable la impugnacion de lo
resuelto en situaciones en que la rigida interpretacion de dicha regla pueda causar grave o
inmediato dafio al interés pablico (Sala Ill, 15-9-88, ‘Vercellotti, Osvaldo Hugo c¢/Estado
Mayor Gral. del Ejército’, esta Sala, 26-2-98, ‘Promecor S.A. — TF 8331 — A ¢c/A.N.A.>).”7°

(vi) “En cuanto al dafio moral, cabe sefialar que la valoracion del mismo no esta sujeta
a canones estrictos, sino que corresponde a los jueces de la causa establecer prudentemente
el qguantum indemnizatorio, tomando como base la gravitacion de la lesion sufrida y el hecho
generador de la responsabilidad, su funcion resarcitoria y el principio de reparacion integral
(cfr. SalaIl...)”760

(vil)  “Que tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en que, como principio,
quien alega un dafio tiene la carga de la prueba (conf. CNCiv., Sala D, 21-5-97, ‘Puppo de
Cuccarese, Rosa M. c/Pantoff y Fracchia S.A.’, LL 29-9-97), puesto que es irrelevante la
existencia del dafo, si no se lo acredita debidamente (conf. Sala I, 9-4-91, ‘Bodegas y
Vifiedos San Jorge S.A.I.C.A. ¢/Gas del Estado y otro”)”76%,

(viii) “El Tribunal no esta obligado a seguir al recurrente en todas y cada una de sus
argumentaciones, sino tan solo en aquellas que sean conducentes para resolver el concreto
conflicto (confr. (...) esta Sala 7-4-92, ‘Larraburu, Juan Pedro c¢/Estado Nacional’; idem, 19-
6-97, ‘Di Gioia, Dario...”.” 762

viii. La remision “en razon de brevedad”

59 CNACATF, Sala IV, “Dolomita S.A. c/Estado Nacional Arg. — M° de Defensa — Fuerza Aérea Arg. s/contrato
obra publica”, Expediente N° 40567/95, sentencia del 16 de noviembre de 2000.

780 CNACAF, Sala I, “Ibarra Ramén Rosa ¢/ EN- Servicio Penitenciario Federal s/dafios y perjuicios”,
Expediente N° 4817/1999, sentencia del 4 de agosto de 2011.

61 CNACAF, Sala Il, “Liaudat Osvaldo Luis ¢/PEN Ley 25561 Dto. 1570/01 2/4/02 s/proceso de
conocimiento”, Expediente n°® 155.756, sentencia del 13 de marzo de 2008, considerando vi.

62 CNACAF, Sala IV, “José Minetti y Cia Ltda. SACI c/Estado Nacional — Secretaria de Energia s/proceso de
conocimiento”, Expediente N° 23084/1995, sentencia del 18 de diciembre de 2001.
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La remision al precedente “en razon de brevedad”, o con férmulas similares’®3, es una
practica muy utilizada’*. Este tipo de sentencias, por lo general, contienen dos o tres parrafos
(con los “vistos™), y luego un simple parrafo de redaccion idéntica o similar al que se
transcribio, cuyo unico fin es remitir a una sentencia ya dictada. Asi es que, en estas
decisiones, no hay analisis ni de los hechos ni del derecho que esta en discusion en el caso
que el tribunal debe resolver, pero tampoco hay anélisis de los hechos ni del derecho del
precedente que se cita.

Sobre esto, se pregunta Garay cual es la verdadera razon por la que se resuelve el caso del
mismo modo en que fue resuelto el caso anterior: ¢es la brevedad? Responde que no, que la
brevedad es larazén por la cual no se reiteran todos los argumentos de la sentencia anterior’®°,
Entonces, la unica razon inferible para resolver los casos de igual modo es que se los
considera sustancialmente analogos.

La remision absoluta seria, segiin Garay, reprochable: “esta omision es tan anoémala como
cualquier sentencia que afirmara, dogmaticamente, la existencia de un hecho sin suministrar
la informacion que habria conducido a probarlo, o una determinada solucion, sin exteriorizar

763 En el periodo 85-91, la Sala I utilizaba la formula “a fin de evitar innecesarias reiteraciones”. Véase, por
ejemplo, CNACAF, Sala I, “Taranto Alberto y otra ¢/B.C.R.A. s/ordinario”, Expediente n° 24569, sentencia
del 30 de mayo de 1991; CNACAF, Sala I, “Ricaldez Vallejos, Carlos c¢/Estado Nacional (M° del Interior)
s/ordinario y medida cautelar”, Expediente n° 25470, sentencia del 5 de julio de 1991; CNACAF, Sala I,
“Industrias Pirelli S.A.I.C. s/apelacion (por denegatoria de repeticion) — capitales”, Expediente n°® 22.103,
sentencia del 13 de mayo de 1993, considerando IV; CNACAF, Sala I, “Patrici de Iesulauro Maria Susana
c¢/Caja de Retiros, Jubilaciones y Pensiones de la Pol. Fed. Arg.”, Expediente n° 6631/97, sentencia del 9 de
mayo de 1997.

764 Una de las “planchas” que se utilizaban en la Sala Il contienen este tipo de remision como Unico parrafo de
la sentencia: “Que esta Sala Il ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la cuestion suscitada en el sub-
examine al dictar sentencia en la causa ‘Justo, Daniel Alberto ¢/Estado Nacional (Estado Mayor General del
Ejército) s/retiro militar’, con fecha 4 de abril del corriente afio, raz6n por la cual corresponde remitirse a la
doctrina desarrollada en dicho precedente que debera ser agregado en copia fotostatica como parte integrante
del presente pronunciamiento”. CNACAF, Sala Il, “Multifreno S.A.C.E.l. c/Ferrocarriles Argentinos
s/ordinario”, Expediente n® 24057, sentencia del 23 de julio de 1991. Para otros casos en los que se remite a la
brevedad, véase: CNACAF, Sala I, “Recondo, Juan H s/Recurso de apelacion — Impuesto de Sellos — Tribunal
Fiscal de la Nacion”, Expediente n® R-683, sentencia del 30 de agosto de 1983, considerando I1I.

765 En la C4mara esta afirmacién queda probada por casos en los que se remite “por razones de brevedad”
incluso a los argumentos de los fallos plenarios, y a renglén seguido de haber afirmado su obligatoriedad. Por
ejemplo: “son aplicables los fundamentos de la doctrina obligatoria sentada por mayoria en el fallo plenario
recaido en autos (...) a cuyas consideraciones cabe remitir por razones de brevedad...”. CNACAF, Sala Ill,
“Fernandez Salgado, Jorge Juan c/Est. Nac. (M° de Educacion y Justicia) s/cobro”, Expediente N° 21986,
sentencia del 6 de marzo de 1990. El destacado no pertenece al original. Otro ejemplo: “Que la cuestion
planteada resulta sustancialmente anéloga a la resuelta con fecha 10 de diciembre de 1981 por esta Camara
reunida en acuerdo plenario en los autos: ‘Sanguinetti, Tulio ¢/La Nacion (D.G.I.) s/repeticion’, a cuyos
fundamentos corresponde remitirse por razones de brevedad, y en la que se fij6 la siguiente doctrina legal...”
CNACAF, Sala IV, “Sanguinetti Tulio A. s/recurso de apelacion —Impuesto de Sellos”, Expediente N° 1292,
sentencia del 9 de febrero de 1982.

Otra confirmacion de que esa es la verdadera razon para alegar “razones de brevedad” son casos en los que
se afirma “corresponde remitirse en mérito a la brevedad a fin de evitar repeticiones innecesarias”. Véase, por
ejemplo, CNACAF, Sala III, “Farrando Mariana ¢/PEN — M° E y O.S.PAG. — Dto. 290/15 y otro s/empleo
publico”, Expediente N° 43869, sentencia del 4 de abril de 2000 y las citas efectuadas en la nota al pie n.° 763.
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el razonamiento que la determind en ese sentido.’®®” Por otro lado, la practica, habitual en la
Camara bajo estudio, de agregar la copia certificada del precedente da la pauta de que el
tribunal no considera suficiente la cita o la remision para fundar la decision en el mismo
sentido

6. REFERENCIAS ESPECIFICAS A LA FUERZA VINCULANTE DEL
PRECEDENTE EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CNACAF

En la seccion 5 de este capitulo se han analizado diversas particularidades de la practicay
del lenguaje en torno al precedente utilizados por los jueces de la CNACAF al momento de
sentenciar. Esas particularidades constituyen indicios de la ausencia de una doctrina del
precedente horizontal en ese tribunal —entendida como el conjunto de reglas que determina
como debe utilizarse el precedente—. Se han visto inconsistencias en el lenguaje referido al
precedente, asi como en su invocacion, analisis y aplicacion. Todo eso fue ejemplificado con
transcripciones textuales de sentencias que se hallaron durante el trabajo de campo.

El objetivo de esa seccidn era sentar algunas lineas de andlisis sobre las que trabajar para
luego realizar un examen mas exhaustivo del uso del precedente en la jurisprudencia de la
camara seleccionada, que es el que se desarrollard en esta seccion. La finalidad de esta
seccion es presentar evidencia incontrastable de que los jueces de la CNACAF no se
consideran obligados a seguir el precedente que hubiera sido dictado por la misma sala que
integran o por otras salas de la camara a la que pertenecen. Para ello, se transcribiran las
partes pertinentes de las sentencias y se realizara a continuacién de cada transcripcion un
breve analisis que explique la relevancia de esa sentencia y de lo que en ella manifiestan los
jueces en relacion con el precedente.

La seccion se divide en dos subsecciones: en la primera, se enumeraran casos en los que,
por alguna razén, se observa un desconocimiento implicito de la obligatoriedad del
precedente horizontal. En la segunda seccidn, por el contrario, se enumeran casos en los que
los jueces explicitamente manifiestan no estar obligados a seguir el precedente de sus pares.
Las sentencias transcriptas en cada una de las secciones estan organizadas por sala y, dentro
de cada sala, cronolégicamente.

A. Referencias implicitas que denotan la concepcion de un precedente sin
obligatoriedad

i. Salal

76 Garay, A., La doctrina del precedente... pag. 46.
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1. “Planteadas asi las cosas, contrariamente con lo afirmado por la demandada y
lo resuelto por la Sala II en el caso que se invoca (D:779 ‘Dicon Difusion Cont. S.A.’,
del 27-2-76), este Tribunal entiende que en el caso se esta en presencia de una cuestion
relativa a la produccion, denegacién y sustanciacion de las pruebas...”"®’.

En este caso, la Sala | reconoce expresamente que su entendimiento es contrario al fijado
en el precedente de la Sala Il y se aparta de ese precedente, sin brindar mayor fundamentacion
a ese apartamiento. De alli que se infiera que la razon por la que Sala | abiertamente
contradice el precedente de la Sala Il es que no coincide con su criterio: la Sala I siente la
libertad de no seguir el precedente de otra sala cuando su entendimiento fuera contrario al
que ese precedente contiene.

2. “Toda vez que resulta uniforme la jurisprudencia que desde antiguo mantuviera
este Tribunal, incluso en sus integraciones anteriores, con relacion de la aplicabilidad
en estos casos del plazo quinquenal de prescripcion consagrado por el art. 4027 del
Cadigo Civil, adhiero a la solucién...”"68,

Los jueces, al resolver esta causa, consideran propicio destacar que la jurisprudencia se
mantuvo a pesar del cambio de personal. Esto deja claro que, para los jueces, el mero cambio
en la integracion de la sala podria haber sido motivo suficiente para modificar la
jurisprudencia, al punto que es destacable —y, por eso, lo destacan— que aquella se hubiera
mantenido uniforme incluso habiendo mediado cambios de integracion.

Esa concepcion es, desde ya, contraria al reconocimiento de obligatoriedad del precedente
horizontal: si dicha obligatoriedad fuera reconocida seria inadmisible atribuir un cambio de
precedente a un cambio en el personal del érgano judicial. Precisamente, uno de los pilares
sobre los que se asienta la doctrina de la obligatoriedad del precedente es evitar que la justicia
dependa de las individualidades personales de los que ocasionalmente ocupan los cargos.

3. “Cabe seiialar que a igual conclusion (...) arribaron las Salas Ila y Illa de la
Camara del fuero, en pronunciamientos recaidos en los autos ‘Cia. Continental S.A.’
del 19 de abril de 1979 y ‘Asociacion de Cooperativas Arg.’, del 9 de octubre de 1979,
respectivamente”’6°,

La cita de precedentes de otras salas es efectuada en el penultimo considerando, como
corolario de una decision que ya habia sido tomada y fundada. Esa préctica que, como se
verd, es habitual no solo en esta sala, sino en todas las salas de esta cAmara, demuestra que
los precedentes citados no son fundantes, es decir, que no fueron influyentes en la solucion

87 CNACAF, Sala 1, “Recurso de queja: Compafifa Argentina Television S.A. c¢/Comité Federal de
Radiodifusion s/ordinario”, Expediente n® 2434, sentencia del 30 de noviembre de 1976, considerando II.

768 CNACATF, Sala I, “De Simone, V. c¢/Estado Nacional s/Modificacion Retiro Policial”, Expediente n° 928,
sentencia del 9 de mayo de 1978, del voto del Dr. Pico.

769 CNACATF, Sala I, “La Plata Cereal Co. SACIAF e I ¢/Administracion Nacional de Aduanas s/recurso de
apelacién — Tribunal Fiscal de la Nacion”, Expediente n® 160, sentencia del 18 de diciembre de 1979.
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que el tribunal adoptd, sino que simplemente se mencionan como argumento de apoyo o
adicional.

4. “Que esta Sala comparte las consideraciones que en un caso analogo hiciera
valer la Sala II en lo contencioso administrativo de esta Camara...”’’C,

El uso del verbo “compartir” evidencia que la cita del precedente esta inspirada puramente
en una coincidencia con el criterio desarrollado en el precedente y no con el reconocimiento
de la autoridad emanada de la decision anterior en un caso semejante.

5. “Afs. 238/43 obra fotocopia de la sentencia dictada por la Sala II del Tribunal
en la causa ‘S.A. Azucarera Argentina Com. Ind. Ingenio La Corona c¢/Banco Central
de la Rep. Arg. s/Impugnacion acto adm. Reclamo de Diferencias’, traida a estos autos
por la actora. Acerca de esta agregacion no ha tenido oportunidad de pronunciarse la
demandada, para aceptarla o no. Pero cuadra decir a este respecto que, obrante o no
dicho antecedente en la causa, él era de conocimiento de la Sala, atento a su publicidad;
de donde se infiere que no influye tal agregacion para la formacion de concepto
conducente a la decisién que ha de adoptar la Sala”’"*,

En esta oportunidad, la parte habia acercado y pedido se agregue al expediente una
sentencia de otra sala, presumiblemente en un caso analogo, para ser considerada por la Sala
| al momento de resolver. Sin embargo, la Sala | considera oportuno destacar que la sentencia
ya era de conocimiento de la Sala en razén de su publicidad y que la agregacion no tiene
influencia alguna en la formacion de la decision. Por un lado, se reconoce la posibilidad
efectiva de conocimiento de la jurisprudencia de las demas salas de la cdmara, una cuestién
importante en relacion con la aplicacion de los precedentes. Pero, por el otro, se indica
expresamente que la agregacion de la sentencia no influye en el criterio de la Sala. Sin duda,
esto implica la denegacién de obligatoriedad al precedente: si bien la sala hace referencia a
“la agregacion” como no influyente —Y no a la sentencia misma—, si considerase obligatorio
el precedente agregado por la parte, asi lo manifestaria. Por el contrario, la Sala, lejos de
reconocer que ese precedente la obliga, aclara que su agregacion en el expediente no influye
en el criterio de la sala.

6. “Que la recurrente cita, en abono de su pretension, jurisprudencia de la Sala I1I
del fuero, en el sentido de que el fisco es el verdadero acreedor de las sumas reguladas
a sus agentes bajo apariencia de honorarios.

70 CNACATF, Sala 1, “Remolcados Arcturus s/Naufragio”, Expediente n® 729, sentencia del 13 de marzo de
1980, considerando IV.

"L CNACAF, Sala 1, “Ledesma S.A.A.1. ¢/Banco Central de la Republica Argentina s/ordinario”, Expediente
n° 8392, sentencia del 28 de febrero de 1985.
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Que esta Sala ha tenido reiteradas oportunidades de sefialar que, dentro del proceso,
el titular de los honorarios no es otro que el profesional cuya labor se remuneray es a
¢l, por tanto, a quien corresponde procurar su integridad y percepcion (...)

A merito de lo expuesto, se confirma la resolucion de fs. 126; no siendo deducible por
via subsidiaria el recurso de inaplicabilidad de ley, no ha lugar a su sustanciacién”’2,

Como surge de la transcripcion, la parte invoca precedentes de la Sala I11 en apoyo de su
recurso de apelacion. Acto seguido, sin mayor explicacion de por qué esos precedentes
invocados no serian aplicables y sin tampoco convocar un plenario para resolver la
contradiccion, la Sala | se aparta del criterio de la Sala I11, invocando sus propios precedentes,
y resuelve conforme a ellos. Finalmente, deniega el recurso de inaplicabilidad en el
entendimiento de que tal recurso no puede ser interpuesto subsidiariamente.

En suma, conscientemente se mantiene la contradiccion entre salas sin ejercer la facultad
de autoconvocatoria que otorga el Caodigo Procesal, se rechaza la pretension de la recurrente
y también se rechaza, alegando una cuestion formal, la iniciativa de la parte de uniformar la
jurisprudencia a través de la interposicion del recurso de inaplicabilidad de ley. Queda claro
que si en este caso hubiera salido sorteada la Sala |11 para resolver el recurso de apelacion, la
solucion hubiese sido absolutamente contraria, y el recurso hubiese sido admitido. Es esto lo
que esta tesis denuncia como vulneracion de la seguridad, la certeza o previsibilidad y la
igualdad juridica’’3, materializada aqui en un caso concreto.

7. “En vista de las semejanzas existentes entre estos autos y la causa caratulada
‘Tancredi, Juan A.y otros ¢/Banco Central de la Republica Argentina s/cobro de pesos’
resuelta mediante sentencia de la Sala del 29 de mayo de 1987, confirmada por fallo de
la Corte Suprema de Justicia del 21 de marzo de 1989, buena parte de las
consideraciones que iré exponiendo de aqui en mas en mi voto se inspirara en los
conceptos vertidos en dicho precedente...” ",

A pesar de que el juez de camara reconoce y manifiesta la similitud o analogia entre el
precedente y el caso que esta resolviendo, indica que el precedente Gnicamente sirve como

772 CNACATF, Sala I, “Industrias Gaynor SRL s/Recurso de apelaciéon ¢/Administracion Nacional de Aduanas”,
Expediente 2406, sentencia del 27 de agosto de 1985.

73 paradojicamente, los magistrados si consideran esta desigualdad cuando se trata de precedentes de la
Administracion. Asi, se ha sostenido que: “el decreto 743/92 constituye un precedente sobre la interpretacion
dada a un numero de casos (eran seis los funcionarios) de la misma homogeneidad que el presente, que
comparta, en cierto sentido, una forma de autonormacién o autovinculacion de la Administracion sobre la
aplicacion del ordenamiento a una situacion especifica (...) De tal forma, salvo valederas razones, constituiria
un guebrantamiento al valor juridico de la igualdad no aplicar la misma solucién a similar situacion juridica.”
CNACAF, Sala I, “Martinez Castro Héctor Angel ¢/EN — M° RREE Cl y C s/empleo publico”, Expediente N°
29022/2000, sentencia del 14 de mayo de 2002, considerando IX.

4 CNACATF, Sala I, “Semino, Roberto Humberto y otra ¢/Banco Central de la Reptiblica Argentina s/cobro de
pesos”, Expediente n® 18485, sentencia del 23 de mayo de 1989, considerando 5°.
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de inspiracion y no como fuente de autoridad. Esto es, como se ha visto, incompatible con
una doctrina de la obligatoriedad del precedente horizontal a partir de la cual, reconocida la
analogia, hay un deber juridico de aplicar el precedente y el precedente es, como tal,
obligatorio, no inspirador.

8. “Sentado lo que antecede, cabe poner de resalto que esta Sala, en oportunidad
de sentenciar con fecha 7/11/89, la causa ‘Zucconi, Juan Carlos’, nego efectos
interruptivos a dicho acto administrativo, criterio que también fue admitido por la Sala
I11 de esta Camara, en la sentencia in re: ‘Caro Enrique Fermin’, del 19/11/89, cuyos
fundamentos, que comparto, resultan suficientes para desatender la queja del

actor 9775

La terminologia utilizada se condice con un precedente que se acepta y se invoca por
eleccion, en razon de compartir sus fundamentos, mas no por el reconocimiento de su
obligatoriedad.

9. “Para arribar a la solucion alcanzada, el Juzgado se apoya en la doctrina sentada
por la Sala Il de esta Camara, al sentenciar el 7/8/84 la causa ‘Foco, Clelia’, sosteniendo,
por tanto, y en coincidencia con el criterio sustentado por los actores, que si el Banco
Central no cancela los certificados de depdsito dentro del plazo contenido en la norma
preindicada, incurre automaticamente en mora (...)

Sentado lo que antecede, y en lo que atafie al problema de fondo debatido, es
menester poner de resalto que esta Sala en el pronunciamiento de fecha 14/8/86 recaido
en la causa ‘Battista, Maria Francisca y otro’, ademas de no compartir el criterio
plasmado en el precedente invocado por el a quo para apoyar su decision, ha expresado

que, con el meritado art. 56, se confiere un plazo especifico...”’"®.

El juez de primera instancia invoca, en este caso, un precedente de la Sala Il para fundar
su sentencia. Sin embargo, la Sala I decide apartarse de ese precedente porque “no comparte
el criterio” del precedente, dejando claro que no se siente obligada ni por él ni por los
fundamentos o criterios que en él se explicitan y dejando latente una contradiccion que
persistird entre ambas salas. Aqui, como en otros casos, la suerte de los actores hubiera sido
distinta si la sala sorteada para resolver su caso hubiera sido la Il.

Algo similar sucede en la causa CNACAF, Sala I, “Chies, Juan Carlos c/Direccion
General Impositiva (D.G.1.) s/repeticion”, Expediente n°® 12383/92, sentencia del 3 de marzo

S CNACAF, Sala 1, “Toledo, Raul David c¢/La Nacién — Estado Mayor del Ejército s/Haberes militares”,
Expediente N° 21234, sentencia del 7 de febrero de 1990, considerando 4°.
6 CNACAF, Sala I, “Faronda Ignacio y otro ¢/Banco Central de la Reptblica Argentina s/cobro de pesos”,
Expediente n° 12588, sentencia del 10 de febrero de 1987, considerando 3°.
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de 1993, solo que, en ese caso, la Sala | decide apartarse de un precedente de la Sala I11 en el
que el juez de primera de habia fundado su sentencia.

10. “En consecuencia, esta Sala concuerda con el criterio expuesto por la Sala I1I
del fuero, en la causa seguida entre las mismas partes, fallada el 9 del mes en curso,
respecto a la posibilidad de que por carecer el ordenamiento aduanero de una sancion
especifica...”’’’.

Se trata, como dice la Sala de una causa entre las mismas partes, dictada solo unos dias
antes. Sin embargo, esto no es suficiente para que el precedente sea citado recién hacia el
final de la sentencia, en obiter, es decir, como mero apoyo de lo ya resuelto, y con una
terminologia (“concuerda”) que indica que su invocacidn se sustenta inicamente en que la
Sala comparte o esta de acuerdo con el criterio utilizado en el precedente.

11. “La contienda de autos ha sido precedida por otras cinco que guardan ceiiida
analogia con ella, resueltas por la Sala antes de ahora. Se trata de los que dieron lugar
a las causas ‘Ferror’, ‘Pulleiro’, ‘Fantan’ (...) en las que recayeron sentencias
concordantes del 14 de febrero, 6 de agosto, 22 de agosto, 10 de octubre y 12 de
noviembre del afio ppdo. respectivamente.

De modo que manteniendo el Tribunal el criterio sostenido en los cinco precedentes
citados, las razones que se irdn exponiendo de aqui en mas coincidiran conceptualmente
en cuanto a la cuestion de fondo en debate con las vertidas en ellas”’".

La terminologia utilizada es inconsistente con el reconocimiento de obligatoriedad al
precedente horizontal. “Mantener” el criterio es una decisién que se toma siempre que exista
la posibilidad de dejar de lado ese criterio. Asimismo, la Sala no considera suficiente
mencionar esos cinco precedentes (lo que sucederia en un sistema en el que el precedente se
considera obligatorio), sino que decide igualmente transcribir su fundamentacion y
manifestar que las razones que se brindaran son coincidentes con aquellos.

12. “Por tanto, a mérito de los fundamentos expuestos y a los que informa el voto
de la mayoria del Tribunal Fiscal con apoyo en sentencia de esta CAmara (Sala I11a), in
re ‘Fisco Nacional c/Establecimientos Metalurgicos El Parque S.A. s/ejecucion fiscal’,
del 17 de mayo de 1983, que se comparten, se confirma el pronunciamiento...”’"°,

T CNACAF, Sala I, “Distrimeco SRL s/recurso de apelaciéon — Adm. Nacional de Aduanas — Tribunal Fiscal
de la Nacion”, Expediente n® 12178, sentencia del 25 de junio de 1987, considerando VII.

8 CNACAF, Sala I, “Echagiie, Héctor Eduardo y otros c¢/Estado Nacional (Presidencia de la Naciéon —
Secretaria de Inteligencia del Estado) s/Nulidad de Resolucion”, Expediente n° 10390, sentencia del 4 de marzo
de 1986.

19 CNACATF, Sala I, “Linfozzi, Oscar s/recurso de apelacion — Impuesto a las Ganancias — I.V.A. — Tribunal
Fiscal de la Nacion”, Expediente n® 9468, sentencia del 31 de mayo de 1990.
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Una vez mas queda de manifiesto la necesidad de aclarar que los criterios que se invocan
se “comparten”, enfatizando asi que es precisamente ese motivo el que inspira la invocacion
y no la concepcidén de que el precedente obliga a seguir el criterio de decision.

13. “En tal sentido, es de acotar que la Sala III del Fuero en oportunidad de
sentenciar con fecha 7/8/86 el expediente ‘Olivetti Arg. S.A.C.1.’, que guarda marcada
analogia con el de autos, expreso, en términos que se comparten...”’s,

“Acotar”, al igual que “compartir”, representan un lenguaje que remite a la
discrecionalidad en la cita y seguimiento de los precedentes y no al reconocimiento del
precedente como autoridad.

14. “La causa de que se trata guarda estrecha similitud con otras tramitadas y
resueltas por la Sala, vinculadas todas a las serias irregularidades comprobadas en cada
caso en diversas entidades depositarias. En ellas el Banco Central hizo valer razones
similares a las que ahora esgrime...” 8,

En este caso, se menciona la existencia de causas estrechamente analogas a la que se esta
resolviendo y, sin embargo, esas decisiones judiciales en ningiin momento son efectivamente
citadas. De este modo, se obstaculiza el control que el particular puede realizar del
seguimiento y el respeto al precedente que se invoca para resolver su caso —maxime si se
tiene en cuenta, como se vio al inicio de este capitulo, la deficiente publicidad y accesibilidad
de las sentencias de camara—, a la vez que se evidencia un uso desprolijo del precedente,
que facilita su manipulacion.

15. “En sentido coincidente, se ha pronunciado la Sala IIT de esta Camara, in_re
‘Municipalidad de Santa Fe s/apelacion 1.V.A.’, del 24/8/1990, cuyos argumentos se
comparten, especialmente los que se asientan en dos importantes observaciones...”’,

La invocacion, una vez mas, no es del precedente per se, sino de los argumentos que en él
se desarrollan y que la Sala, tal como lo manifiesta, comparte. Incluso se citan
especificamente aquellos argumentos (de todos los que contiene el precedente) que mas se
adecuan al criterio que tiene la Sala.

16. “La accionante invocé la doctrina sentada por esta Sala en la causa
“Tancredi...” (...) Sefiala que en dichos precedentes se interpreté que el art. 56 de la
ley de entidades financieras no exige la demostracion del origen de los fondos invertidos
por los depositantes, a quienes tampoco les incumbe probar la esencia licita de la

780 CNACAF, Sala I, “Olivetti Argentina S.A. ¢/Est. Nac. (A.N.A.) s/Imposicién de multa”, Expediente n°
15020, sentencia del 14 de agosto de 1990.

81 CNACAF, Sala I, “Rivadeneira de Castrofini Mercedes Mirta ¢/B.C.R.A. s/cobro de australes”, Expediente
n° 22538, sentencia del 20 de diciembre de 1990.

82 CNACAF, Sala I, “Municipalidad de Paran s/recurso de apelacion — Demanda de repeticion IVA — TFN”,
Expediente n° 16171, sentencia del 17 de mayo de 1991.
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operacion, y que es el Banco Central quien debe poner en evidencia la posicion irregular
de los demandantes. I11. La sentencia recurrida no solo se apoy0 en tal circunstancia,
sino que ademas analizd la insuficiencia de las probanzas arrimadas por el titular del
certificado para acreditar que al momento de la imposicién contaba con la suma del
certificado (...) De tal forma, si bien el aspecto concerniente a las prerrogativas del
Banco Central comporta una cuestion de derecho resuelta contradictoriamente con la
posicion que mantienen otras Salas de esta Camara, lo cierto es que aparece
entremezclado con otras cuestiones facticas y probatorias que desbordan el marco
estricto del recurso de inaplicabilidad de ley” ",

Aqui se advierte, de parte de la Sala I, una interpretacion restrictiva del recurso de
inaplicabilidad de ley. Si bien se reconoce que hay una contradiccion en una cuestion juridica
entre dos precedentes, la Sala se excusa en que el precedente se habria motivado también en
cuestiones facticas y deniega el recurso de inaplicabilidad, el cual hubiese permitido zanjar
esa contradiccién cuya existencia la propia Sala reconocia.

Exactamente la misma formula es utilizada, en un caso idéntico, para denegar el recurso
de inaplicabilidad de ley in re CNACAF, Sala I, “Piccolo, Osvaldo Antonio ¢/B.C.R.A.
s/Sumario”, Expediente n°® 28.402, sentencia del 17 de diciembre de 1992. La repeticion de
casos en torno a esta cuestion demuestra que la contradiccion era percibida y afectaba a
diversas partes en diversos juicios y que, sin embargo, la Sala se ha negado a resolverla en
las distintas oportunidades que tuvo para hacerlo.

17. “Por las razones que seguidamente se expondran, la queja del apelante merece
ser atendida. En efecto, este Tribunal comparte la linea de pensamiento vertida por la
Sala 111 del fuero in re ‘Alpachiri Coop. Agric. Gan. Ltda. s/Rec. Apelacion — Ahorro
obligatorio’ del 22/10/91 (...) en el que se debatié una cuestion sustancialmente analoga
a la presente...”"®,

La razén manifestada para invocar el precedente es que el tribunal “comparte la linea de
pensamiento” que en él se desarrolla. El precedente no se invoca porque obliga, sino porque
se comparte; no se invoca por su autoridad, sino por la coincidencia con sus fundamentos.

Lo mismo sucede en un caso similar en que la Sala manifestd: “Sentado lo que antecede,
es pertinente sefialar que esta Sala comparte, en lo sustancial, los conceptos vertidos en
causas analogas a la presente por las Salas Il y 111 del Fuero, in re ‘Beta Ingenieria S.C.A.’,

783 CNACATF, Sala I, “Sanchez Elia, José Antonio Gervasio ¢/B.C.R.A. s/cobro de certificados”, Expediente n°
23193, sentencia del 27 de diciembre de 1991.

8 CNACAF, Sala I, “Cooperativa Agricola Ganadera Ltda. de Coronel Sudrez s/Apelacion — Ahorro
obligatorio”, Expediente n°® 24167, sentencia del 17 de febrero de 1993, considerando IV.
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del 6/7/93, respectivamente, donde —por distintos argumentos— se concluy6 que para la
liquidacion de los intereses debia estarse a las normas vigentes...”’8

18. “Sentado lo que antecede, cabe sefialar que la mera transcripcion del fallo de la
Sala Il del fuero, convalidante de la posicion que sustenta el Fisco Nacional en el pleito,
no constituye una critica concreta y razonada de los fundamentos explicitados en la
resolucion recurrida (art. 265y 271 in fine del Cédigo Procesal)”78.

En esta oportunidad, la Sala I afirma que no basta invocar un precedente favorable de otra
Sala del fuero para fundar un recurso. Si se reconociera obligatoriedad a ese precedente,
probablemente su invocacion bastaria para que la Sala se considerara constrefiida a aplicar la
misma solucidn al caso que debiese resolver. Sin embargo, aun reconociendo que existe un
precedente de la Sala Il que avala la postura del recurrente, la Sala decide que su invocacion
y transcripcion no es critica suficiente de la sentencia de primera instancia.

19. “Que es presupuesto formal de admision del recurso que el recurrente haya
invocado el precedente pertinente con anterioridad al pronunciamiento del fallo, sin
gue se encuentre autorizado el Tribunal a prescindir de tal requisito en supuestos como
el de autos, en los que la resolucion que se dice contradictoria se dicté con posterioridad
al llamamiento de autos para sentencia.

Ello en la medida que, en las condiciones enunciadas, no se ha podido cumplir con la
finalidad perseguida con la invocacion del precedente, esto es, brindar a la Sala la
oportunidad de cotejar su interpretacion juridica del caso con la doctrina establecida
en el precedente, por tanto el recurso no puede prosperar”’®’,

Aqui se ve claramente que la interpretacion de la admisibilidad del recurso de
inaplicabilidad de ley es restrictiva. Esto provoca, desde los inicios de la cdmara hasta la
actualidad, que la mayoria de esos recursos no procedan. Es cierto que, en el derecho
estadounidense, el procedimiento en banc es incluso discrecional para la cAmara y la parte
solo puede sugerirlo. La diferencia fundamental estriba en que, en aquel contexto y como
oportunamente se explic6’®, ese procedimiento es complemento de la doctrina “law of the
circuit”, en virtud de la cual el precedente de un panel obliga a los demas.

En definitiva, tal como surge de la transcripcion efectuada, la Sala percibe que el requisito
de invocar el precedente antes de la sentencia se funda en que el recurso estd destinado
Gnicamente a darle la oportunidad a la sala de cotejar ese precedente con su propia

8 CNACATF, Sala I, “Maccio, Raul Alberto s/Apelacion — I.V.A.”, Expediente n° 28768, sentencia del 4 de
marzo de 1994, considerando IV.

8 CNACAPF, Sala 1, “Industrias Pirelli S.A.I.C. s/apelacion (por denegatoria de repeticién) — capitales”,
Expediente n° 22.103, sentencia del 13 de mayo de 1993, considerando IV.

87 CNACATF, Sala I, “Mayach, Maria c/Estado Nacional (H. Camara de Diputados de la Nac.) s/varios”,
Expediente n® 13733/93, sentencia del 4 de noviembre de 1993.

788 Sobre el particular, véase el capitulo 111, §6.
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interpretacion juridica antes de dictar sentencia. Se cree que el recurso solo es viable si la
sala tuvo esa oportunidad e igualmente decidié en contrario. En cambio, no se percibe lo
disvalioso de la contradiccion en si, mas alla de que el cotejo entre tesis contradictorias haya
podido ser o no realizado con anterioridad al dictado de la sentencia. Y, casualmente, estos
casos, en los que el recurso se deniega cuando al particular, en la practica, le resulta
extremadamente dificultoso —sino imposible— conocer o invocar el precedente a tiempo,
son los casos de contradiccibn mas atendible, pues se trata de una contradiccion
absolutamente simultdnea, de modo que la desigualdad recae absoluta y puramente en el
hecho del sorteo de la sala.

Esta contradiccion simultanea se hace mas patente aun en otro caso en que las sentencias
contradictorias fueron dictadas con tres dias de diferencia y, sin embargo, el recurso de
inaplicabilidad fue igualmente denegado a raiz del requisito de previa invocacion (que, en
este caso, vale destacar, configuraba una exigencia de cumplimiento casi imposible para el
recurrente). En tal oportunidad se manifestd: “El recurso es improcedente, pues el precedente
no fue invocado con anterioridad al pronunciamiento recurrido, nétese en este sentido que se
emitio tres dias antes que la sentencia recurrida, lo cual obviamente impidio a la Sala
informarse acerca de la jurisprudencia de las demés que integran el Tribunal para confrontarla
con su criterio.”’8°

Esto deja de manifiesto otra de las falencias del sistema actual de precedente en las
camaras, relacionado con la publicidad y la accesibilidad de las sentencias, tema al que ya se
ha hecho referencia al inicio de este capitulo. En estas situaciones, queda claro que quien esta
en mejor situacion para informarse y conocer las causas que estan tramitando paralelamente
en la camara son las salas que la integran. Las salas son las que, informadas de la actividad
de sus pares, podran prever —y evitar— el dictado simultaneo de sentencias contradictorias,
en lugar de dejarlo a la suerte de que el particular se anoticie del precedente que fue dictado
tres dias antes de que se resuelva su propio caso y pueda invocarlo a tiempo para que prospere
el recurso de inaplicabilidad.

Sin embargo, a pesar de que en este caso la misma Sala esta reconociendo que fue
imposible para ella —y, en consecuencia, mucho mas imposible para la parte— conocer el
precedente y cotejarlo, no considera que esto sea suficiente para flexibilizar los formalismos
del recurso de inaplicabilidad de ley y resolver la contradiccion.

En sentido opuesto a la sentencia transcripta, existian precedentes en los que la Sala |
habia flexibilizado los requisitos del recurso de inaplicabilidad, en una clara muestra de que,
en los inicios de la Camara, la finalidad que este recurso tenia era realmente méas valorada.
Como ejemplos de esto pueden citarse las siguientes decisiones:

8 CNACAF, Sala I, “Carrazén S.B. y otro ¢/O.S.PAG.L.A.D. s/juicios de conocimiento”, Expediente n°
17217/93, sentencia del 31 de mayo de 1995.
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I. Que el recurrente destaca que el fallo de esta Sala que ahora indica como
contradictorio con el pronunciamiento de fs. 139, fue dictado con posterioridad al
Ilamamiento de autos en la presente causa, razén por la que no tuvo —en su opinion—
oportunidad procesal para invocarle a fin de reservar este recurso.

I1.- Que la circunstancia apuntada, analizada a la luz de los términos categéricos del
articulo 484, parrafo 1°, del coédigo de formas, bien pudo ser considerada por el
recurrente como un impedimento para prevenir a tiempo la contradiccion; maxime,
cuando la exigibilidad a ultranza de este requisito no viene impuesta por norma alguna
gue, contemplando el particular caso de autos, asi lo disponga expresamente.

En tales condiciones y frente a las dudas que sobre la admisibilidad del recurso pudieran
suscitarse, el Tribunal estima dirimente la conveniencia de favorecer la unificacion de
los criterios judiciales.”®

Pero si bien no hay identidad en lo que hace a la materia que se resuelve en uno y otro
proceso, ni en cuanto a los efectos que una y otra sentencia tienen para los litigantes, lo
cierto es que (...) ambas se encuentran en una relacion de contradiccion de parte a todo,
gue surge de considerar exenta parte del precio y, por otro lado, gravado el todo. En
tales condiciones, y toda vez que el recurso de inaplicabilidad de ley tiende mas a la
unificacion de la doctrina judicial, que a definir, por sobre las instancias regulares, la
justicia del caso concreto, procede, en la especie, estar por la admisibilidad del
recurso.’

Incluso, luego de la sentencia que encabeza este inciso —que estd fechada en 1995—
también hubo precedentes en los que intersticialmente la Sala | abandond la actitud reticente
hacia el recurso de inaplicabilidad y se ponderé la necesidad de evitar la contradiccién. En
especial, durante la integracion de Mufioz, Herrera y Conte Grand se asumi6 una postura
acorde con la finalidad del recurso y se dejo6 de lado el excesivo rigor formal en los requisitos
para su procedencia:

Que se encuentran reunidos los requisitos que prescribe el art. 288 del Cédigo Procesal,
conforme la inteligencia dada a la norma en este pronunciamiento, para la admisibilidad
del recurso articulado por la actora. En efecto, si bien los precedentes no fueron
invocados en las presentaciones efectuadas por la actora, los mismos fueron dictados
luego del llamado de autos de fs. 275, y con anterioridad al pronunciamiento recurrido,
siendo contradictorios con la doctrina que lo sustenta (autos ‘Morales Bustamante, José
y otros ¢/E.N.’, sala III, del 29/2/96: ‘Ares, Miguel Angel ¢c/E.N.” y ‘Sanchez de Loria,
José Ignacio y otros ¢/E.N.’, sala V del 29/12/95 y 21/2/96, respectivamente).

790 CNACAF, “Fiat Concord S.A.I.C. c/A.N.A. s/repeticion”, Expediente n° 1708, sentencia del 16 de junio
de 1981.

%1 CNACATF, Sala I, “Sanguineti, Tulio A. ¢/La Nacién (D.G.L.) s/Repeticién”, Expediente N° 713, sentencia
del 30 de junio de 1981.
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En consecuencia, aquél debe admitirse ya que si bien el recurrente no sefiald
oportunamente la contradiccion, esto no es Obice para acoger el recurso, dado el
momento en que fueron dictados los precedentes citados (conf. doct. Sala I, 16/6/81,
E.D. 96-205) y teniendo en cuenta la finalidad de este remedio excepcional que la de
‘operar en beneficio de las partes, pero también y fundamentalmente en beneficio del
Tribunal; para preservar la unidad final de su doctrina, y superar las contradicciones
conceptuales que dafian y desautorizan la jurisdiccion’ (Cod. Proc. Civ. y C. Com.,
Fenochietto-Arazi, Ed. Astrea, 1993, pag. 981). Asimismo, se trata de idénticos
presupuestos de hecho.”®

Esta interpretacion acerca de la importancia de la unidad de criterio y la concepcion de las
salas como parte de un Unico tribunal —que es una de las principales tesis que esta
investigacion propone— se mantuvo e incluso se clarifico en otra sentencia de esta Sala, en
la que se afirmo:

1. Que interpuesto en plazo el recurso (...), y luego de mencionar los precedentes
jurisprudenciales que contradicen la sentencia dictada en autos el apelante sefiala que,
en cuanto al requisito exigido por el art. 292 del CPCC, ello es la introduccién oportuna
del precedente jurisprudencial, no pudo ser efectuado con anterioridad al llamado de
autos en la Alzada, en virtud de que los pronunciamientos dictados por las Salas 11y V
resultan simultaneos al fallo opuesto que esta apelacion pretende revocar.

2. Que el objeto de este recurso consiste en la unificacion de la jurisprudencia emanada
de los tribunales nacionales, divididos en Salas, sobre la interpretacion de la doctrina
legal que se considera aplicable.

3. Que si bien uno de sus requisitos es la oportuna invocacion del precedente
jurisprudencial opuesto, ello no obsta a que, ain cuando la parte perdedora no haya
cumplido con los recaudos del art. 292 del CPCC, la Sala compruebe que existe doctrina
contradictoria entre las distintas Salas (...) y ordene la convocatoria a tribunal
plenario.”?

En suma, aqui el tribunal hace un uso apropiado de la facultad de autoconvocarse que
posee, al advertir la existencia de contradiccion y la imposibilidad de que el particular pudiese
cumplir con los requisitos excesivos que habilitan el recurso de inaplicabilidad de ley.
Exactamente lo mismo resuelve la Sala en la causa “Savino Eduardo José c/Poder Ejecutivo
Nacional s/Empleo Piblico””®* y en “Fernandez Viviana Beatriz ¢/M. de Salud y Accidn
Social y Sec. de la Funcion Publica s/empleo publico”’®.

792 CNACAF, Sala I, “Alvarez, Marcos ¢/ENN. (M® de Justicia) s/Empleo publico”, Expediente n® 7060/94,
sentencia del 5 de septiembre de 1996.

9% CNACAF, Sala I, “Ciancia Adolfo Enrique c/Poder Ejecutivo Nacional s/Empleo Publico”, Expediente n®
3934/96, sentencia del 23 de diciembre de 1996. El destacado no pertenece al original.

7% CNACAF, Sala 1, “Savino Eduardo José c/Poder Ejecutivo Nacional s/Empleo Publico”, Expediente n°
44726/95, sentencia del 14 de febrero de 1997.

95 CNACAF, Sala I, Expediente n° 16679/96, sentencia del 11 de junio de 1998, considerando 2°.
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Es evidente que en este periodo y con esta integracion el recurso de inaplicabilidad y la
autoconvocatoria cumplian adecuadamente su finalidad. Las decisiones judiciales dictadas
durante este periodo son ejemplo de que los magistrados pueden, si quieren, arbitrar los
medios (0, mejor dicho, utilizar los medios que ya estan previstos en la ley) para unificar la
jurisprudencia. Y también ponen de resalto una consideracion y preocupacion efectiva de
estos jueces en torno a la seguridad juridica e igualdad’®®. En este sentido, algunos meses
mas tarde la Sala | se autoconvocaria a plenario, afirmando que:

En atencién a que con posterioridad al dictado de la sentencia de primera instancia, se
han suscitado diferencias de criterio en la materia que surgen de las sentencias de la Sala
IV de este fuero in re ‘Tulian, Luis Héctor’ del 28 de abril de 1998 y de esta Sala in re
‘Mazzioli’ y ‘Saffini’, del 24 de febrero de 1998 y 30 de abril de 1998, respectivamente,
este Tribunal encuentra reunidos los requisitos contenidos en el art. 113 del Reglamento
para la Justicia Nacional y el art. 302 del Cdodigo Procesal, debiendo, en su
consecuencia, abstenerse de dictar sentencia en estos autos y convocar a tribunal
plenario a efectos de unificar jurisprudencia™’.

Lamentablemente, esa postura no fue mantenida afios mas tarde, a pesar de ser 1os mismos
jueces quienes integraban la Sala, en una muestra mas de la inestabilidad de criterios. Pueden
verse, como ejemplos de esto, las dos sentencias que se citan en los siguientes incisos.

La interpretacion restrictiva del recurso de inaplicabilidad y la reticencia hacia la
unificacion de criterios, finalmente, atraviesan la historia de la cAmara. No obstante, es
importante destacar aquellas excepciones circunstanciales, pues demuestran que los jueces,
si asi lo quieren, pueden dejar de lado el excesivo formalismo y evitar que la finalidad del
recurso de inaplicabilidad se desvirtue.

20. “Que no obstante que el precedente criterio coincide con el expresado por la Sala
III de esta Camara in re ‘La Caballeriza SRL’ del 1/6/99, en atencion a la contraria
solucion alcanzada en este concreto punto 1 por la Sala IV in re ‘Georgalos Hnos S.A.’
del 1/6/99, corresponde imponer las costas de ambas instancias en el orden causado”’®,

796 De hecho, en una sentencia de la época, Coviello sostuvo que “en la liquidacién del subsidio establecido en
la ley 22.674 no puede soslayarse, la doctrina establecida en los citados pronunciamientos del Alto Tribunal y
de esta Camara, sin quebrarse, en caso contrario, la igualdad de tratamiento juridico que merecen las soluciones
que en esta especifcia materia previsional se adopten.” CNACAF, Sala I, “Linares Elpidio Ruben c/Estado
Nacional (Est. May. Gral del Ej.) s/personal militar y civil de las FFAA y de Seg”, Expediente n® 30339/94,
sentencia del 7 de octubre de 1997, considerando I11.1.

9T CNACAF, Sala I, “Latorre, Juan Carlos Pascasio c/Fisco Nacional (DGI) s/Direcciéon General Impositiva”,
Expediente n® 21515/95, sentencia del 2 de julio de 1998.

7% CNACAF, Sala I, “Lineas Aéreas Privadas Argentinas SA ¢/PEN — Dto. 1533/99 y otro s/amparo ley
16.986”, Expediente n° 6549/99, sentencia del 1 de julio de 1999, considerando X.
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Aqui se esta reconociendo explicitamente la existencia de una contradiccion entre la Sala
I y la Ill, por un lado, y la Sala IV, por el otro. Sin embargo, lejos de realizar una
autoconvocatoria a plenario para resolverla, lo Unico que la Sala hace en mérito a la
contradiccion existente es imponer las costas en el orden causado’®°.

21. “Por lo demas, la solucién que se propicia es coincidente con lo resuelto por este
Tribunal in re ‘Kimpo S.A. (T.F. 8992-A) ¢/DGA’, el 22 de septiembre de 1999>8%

Este es un claro ejemplo de una “cita de apoyo”, en la que ya se han esbozados todas las
argumentaciones y se ha “propiciado una solucion”, es decir, se ha manifestado ya cual es la
decision del tribunal y a mayor abundamiento se menciona un precedente de la Sala en el que
se habia arribado a la misma decision. Es evidente que ese precedente no es argumento de
autoridad o fundamento sustancial de la decisién tomada.

22. “En igual sentido se ha expedido la Corte Suprema (...) jurisprudencia recogida
por esta Sala en las causas ‘Safra C.L.LF. ¢/A.N.A.” del 9 de abril de 1997 y del 20 de
octubre de 1998, que remiten a un pronunciamiento dictado con anterioridad, si bien
con una composicion que difiere de la actual, en los autos ‘Empresa Lineas
Aéreas...’”80L,

La Sala cita un precedente propio, pero considera necesario indicar expresamente que fue
dictado con una integracion distinta de la que en ese momento existe. Esa indicacién viene
precedida de la expresion “si bien”, como si el precedente debiera ser considerado “a pesar
de que” lo dictaron otros jueces que integraban la Sala en el pasado. El protagonismo de las
personas fisicas que integran el tribunal al momento de valorar el precedente es una constante
en la jurisprudencia de esta cdAmara y refleja una concepcion contraria a la objetividad del
tribunal como 6rgano judicial independiente de sus miembros y de sus opiniones personales.

23. “[El recurrente] Sostiene béasicamente que: a) el pronunciamiento es
contradictorio con el emitido por esta Sala en la causa ‘Quattrochi, Humberto Martin
y otros ¢/Banco Hipotecario Nacional’ el 14/5/98, ya que en este ultimo se sostuvo que
el Régimen Complementario Movil de Jubilaciones tiene naturaleza contractual,
mientras que en la sentencia recurrida no se le otorga ese caracter; b) en el fallo se

799 Otros casos de imposicion de costas el orden causado por jurisprudencia contradictoria son: CNACAF, Sala
I, “IOA S.A.C.I. ¢/DGI s/proceso de conocimiento”, Expediente N° 340/97, sentencia del 15 de febrero de
2000; CNACAF, Sala IV, “Martinelli Duilio y otros c/Estado Nacional y otro s/personal militar y civil de las
FFAA y de Seg.”, Expediente N° 19651/96, sentencia del 18 de mayo de 2000 y los citados en la seccion 5.E.v
del presente capitulo.

800 CNACATF, Sala I, “Cencosud SA ¢c/ANA — Estado Nacional — Resol. 2454/97 s/Administracion Nacional de
Aduanas s/contrato administrativo”, Expediente N° 18993/97, sentencia del 16 de marzo de 2000.

801 CNACAF, Sala I, “Safra C.LF. (TF 8414-A) ¢/ANA”, Expediente N° 886/98, sentencia del 7 de marzo de
2000.
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considera que el Régimen es anélogo al de la Caja Nacional de Ahorro y Seguro, basado
en principios de solidaridad (...)

Que el recurso no puede prosperar, toda vez que la cuestién de derecho relativa al
caracter contractual del régimen compensatorio mévil —que no ha sido aceptado por
la Sala I11 al considerar que el consentimiento no puede asimilarse al requerido para el
perfeccionamiento de todo contrato—, no es el Unico argumento en el que se apoyan los
fallos, ya que en cada uno de ellos se han abordado cuestiones que no han sido tratadas
en el otro y se han valorado, ademas, presupuestos facticos —ajenos por principio al
remedio intentado— en forma absolutamente diversa”,

En este caso, la parte habia interpuesto un recurso de inaplicabilidad de ley, pero la Sala
considerd gue la contradiccion no era suficiente. Este es el comienzo de una interpretacion
restrictiva del recurso de inaplicabilidad por parte de la Sala I. Si bien esta Sala reconoci6
que existia contradiccidn sobre una cuestion de derecho que resulta sustancial a la cuestion
planteada, decidié otorgar prevalencia a las diferencias facticas que fueron consideradas en
uno y otro caso. Justifico la decision contradictoria por parte de ambas Salas en funcion de
esas diferencias y de otros argumentos esbozados, en lugar de dar resolucion a la
contradiccion que era patente y que, incluso si no hubiera sido la Unica razén por la cual se
resolvieron los casos de forma diversa, era atendible por implicar una interpretacion contraria
de la naturaleza misma de un régimen que afectaria no solo a las partes de ese pleito en
concreto, sino a multiples personas, poniendo en peligro de ese modo la uniformidad y la
seguridad juridica.

Si acaso la Sala consideraba que existian, en los dos casos que se le presentaron,
diferencias facticas que justificaban la contradiccion en las decisiones, debid haber
explicarlas con mayor detalle. Asimismo, pudo en ese caso haber denegado el recurso de
inaplicabilidad mas convocar igualmente a plenario para atender la contradiccion en la
interpretacion del caracter contractual del régimen.

Con fecha 5 de octubre de 1999, tan solo dos meses después, la Sala debid resolver un
recurso de reposicion que habia sido interpuesto en esta causa contra la denegacion del
recurso de inaplicabilidad®®. En ese recurso de reposicion, la parte (Casabal) manifesté que,
en otro expediente (“Alioto”), pocos dias después de que se le deneg6 su recurso de
inaplicabilidad, otra Sala lo habia concedido en base a la contradiccion de esa sentencia
(“Alioto”) con “Quattrochi” (la misma contradiccion que existia entre “Casabal” y

802 CNACAF, Sala I, “Casabal Ricardo Titto y otros ¢/Banco Hipotecario Nacional s/empleo puiblico”,
Expediente n® 21625/93, sentencia del 17 de agosto de 1999.
83 CNACAF, Sala I, “Casabal Ricardo Titto y otros c/Banco Hipotecario Nacional s/empleo piblico”,
Expediente n° 21625/93, sentencia del 5 de octubre de 1999.
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“Quattrochi” y que, sin embargo, no fue considerada suficiente para conceder el recurso en
“Casabal”).

El recurso de inaplicabilidad de ley concedido en “Alioto” devino en un plenario, en donde
se confirmo el criterio de “Quattrochi”. En suma, el tnico que terminO perjudicado fue
Casabal, a quien se le deneg06 el recurso contra una sentencia que desarrollaba un criterio
juridico contrario al que luego seria adoptado como obligatorio en el plenario “Quattrochi”,
alegando diferencias facticas y sin indicacion precisa de cuéles eran estas y por qué tenian
mayor peso que la contradiccion juridica que existia entre la sentencia que lo perjudicaba y
los demas precedentes de otras salas.

El criterio de “Quattrochi” luego seria confirmado en el plenario “Alioto”. De modo que
si en “Casabal” no se hubiera sostenido una interpretacion tan estricta del recurso de
inaplicabilidad y la cAmara se hubiera autoconvocado a plenario (o que paso solo dias
después en “Alioto”, a raiz de otro recurso de inaplicabilidad concedido), la inequidad a la
que dio origen esa sentencia se hubiera evitado.

24. “Que, ello sentado, conviene principiar por recordar que, antes de ahora y en
mas de una ocasion (conf. in re ‘Casado, Abel y Casado, Maria Teresa soc. de hecho’,
del 7/5/93; ‘Verde, Juan Antonio’, del 2/9/94; y, mas recientemente, in re ‘Chiesa S.A.’,
del 23/4/98), esta Sala tuvo la oportunidad de desarrollar una serie de consideraciones
gue, pese haberse aclarado que no significaban construir una doctrina general en la
materia, halldndose dirigidos exclusivamente a reglar la situacion ventilada en cada
caso, en cierta medida fijaban las pautas para la adecuada interpretacion y alcance del
régimen de presunciones legales y métodos indiciarios establecidos en el art. 25y C.C.
de la ley 11.683...”8%,

A pesar de que existen al menos tres precedentes en los que la Sala interpret6 un régimen
determinado en un sentido, se ocupa de aclarar que eso no constituye una “doctrina general
en la materia”. La expresion entrecomillada, amén de ser confusa, no tiene antecedentes en
la Sala ni un uso habitual que pueda dar cuenta de su significado. Sin embargo, se infiere a
partir del contexto que la Sala quiso indicar expresamente que los tres precedentes eran regla
solo para los casos que cada uno de ellos decidia y que no era posible, por ende, extraer de
ellos una ratio o regla general que fuera aplicable siempre que se plantease esa misma
cuestion.

84 CNACAF, Sala 1, “Beraja, Alberto David y Dwed, José Roberto (TF 9904-1) ¢/DGI”, Expediente n°
29944/98, sentencia del 20 de septiembre de 1999, considerando I11.
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La preocupacion por hacer esta aclaracién demuestra la permanente intencion de los
jueces de quitar fuerza al precedente como fuente de autoridad fuera del caso que resuelve y
reducirlo a una fuente de “pautas de interpretacion”.

25. “Por el contrario, su planteo es genérico y solo se encuentra dirigido a
manifestar su disconformidad con la tasa de interés que fija la resolucion de mentas,
para lo cual cita la posicion mantenida por la Sala IV del Fuero, in re ‘Fisco Nacional
¢/Cominco S.A.I.C. s/ejecucion fiscal’, que si bien refleja el criterio mantenido por una
de las Salas del Tribunal, en modo alguno puede ser extendido para juzgar la particular
situacion de autos, maxime cuando ningun elemento de juicio se ha arrimado a estas
actuaciones —como era menester— tendiente a acreditar la inconstitucionalidad
alegada...”8%,

La Sala manifiesta que el precedente que la parte invoca en su favor “refleja el criterio
mantenido por una de las Salas”, pero que no puede ser utilizado para resolver el caso actual.
Esa decision —de no utilizar el precedente— se refuerza o se reafirma, continda diciendo la
Sala, por la falta de prueba.

Si bien hacia el final podria identificarse una cuestion probatoria que justificase dejar de
lado el precedente, lo cierto es que el lenguaje que la Sala emplea en este parrafo, la referencia
al precedente como “el criterio mantenido por una de las Salas”, demuestra que los jueces no
se sienten obligados a decidir la cuestion al igual que lo habia hecho la otra Sala y que se
consideran habilitados a tener un criterio distinto.

26. “Que respecto de la competencia del ente que aplico la sancion la Sala comparte
y da por reproducidas las consideraciones enunciadas en los precedentes de la Sala 11
de esta Camara (fs. 340/342 vta. y fs. 348/350 vta.) coincidiendo con lo que alli se expone
en el sentido de que la derogacion...”.

Mas alla de que aqui se repite el patron de “compartir los argumentos” como justificacion
de la invocacion, lo notable en este caso es que, en lugar de realizar la cita completa de los
precedentes que se invocan, se remite a determinadas fojas del expediente donde esos casos
fueron citados.

Queda claro que la cita de precedentes en la sentencia judicial no es concebida como
enlace de esa sentencia con los precedentes de la cAmara, como mecanismo de formacion de
un cuerpo de jurisprudencia uniforme que constituyera una verdadera fuente del derecho. Se
la visualiza, unicamente, como un fundamento mas de la sentencia, dirigida exclusivamente
a las partes y no a terceros que pudieran leerla (partes en otros pleitos, abogados, la sociedad
entera, incluso). Esta es una de las tantas manifestaciones de la concepcion de la sentencia

805 CNACAF, Sala I, “Allende, Eduardo Manuel y su acumulado s/Apelacion — Impag. Espag. Regularizacion
Impositiva”, Expediente n°® 21726, sentencia del 30 de noviembre de 1993.
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Gnicamente como resolutoria de una controversia determinada y no como acto de uno de los
poderes del Estado, como via de comunicacion dotada de una funcion social.

27. “Es preciso recordar en tal sentido lo manifestado por esta Sala en su anterior
composicion respecto a cuestiones analogas a las de autos. En efecto, mis distinguidos
colegas han entendido —en criterio que comparto— que el pago de la suma
establecida...”8,

Queda en evidencia aqui la necesidad de subrayar que el precedente que se cita fue dictado
por otra integracién vy, al igual que sucede cuando se cita un precedente de otra sala, se
manifiesta que ese criterio se comparte (dejando, a contrario sensu, abierta la posibilidad de
no compartirlo). Aln mas, se atribuye el criterio a colegas y no a la sala o al tribunal al que
forman parte, en coincidencia con la concepcidn de que el criterio juridico es personal y con
el protagonismo reconocido a las personas fisicas que ocupan un cargo judicial.

En expresiones similares, se ha dicho que “[c]on relacion al primer agravio planteado por
la parte actora, esta Sala en su anterior composicion ha entendido —en criterio que
comparto— que el beneficio instituido por el decreto en cuestion se extiende a los
funcionarios judiciales...”8. Asimismo, son multiples los casos en los que en la cita de
precedentes se aclara que pertenecen a otra integracion®® (v.gr. “confr. esta Sala, en otra
integracion, in re ‘Weinzierl Federico Carlos ¢/CNRT — Infraccion 20445/99 s/dafios y
perjuicios’, del 24/02/09)8%°,

28. “Que esta es la doctrina que esta Sala I —ya con mi integracion— sentara in re
‘Marquez’, por sentencia del 19/4/94, confirmada por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion por resolucién del 12/12/95, apartandose del criterio que con anterioridad
siguiera en el caso ‘Caro’, del 11/11/93, que se invoco en la sentencia de la instancia
anterior. En el mismo sentido se han pronunciado las Salas II (...) y IV (...) de esta
Camara...”%10,

806 CNACATF, Sala I, “Altamira Vernet, Magdalena y otros ¢/Estado Nacional (Ministerio de Justicia) s/empleo
publico”, Expediente n° 4134/92, sentencia del 5 de marzo de 1996.

807 CNACATF, SalaT, “Toscano de Huerta, Susana R. y otros c/Estado Nacional (Ministerio de Justicia) s/empleo
publico”, Expediente n° 6070/92, sentencia del 2 de abril de 1996, considerando V.

808 Un funcionario de la Camara manifesto, respecto de esto, que en sus proyectos inclufa la expresion “con otra
integracion” con el objeto de advertir al juez que la sentencia que se invocaba no era de su autoria. Esto confirma
la idea de que la sentencia se invoca no por su autoridad, sino por sus fundamentos y de que la persona fisica
que resuelve es sustancial en el mantenimiento o apartamiento del precedente. Todo lo que no deberia suceder
en un sistema en el que el precedente fuese obligatorio.

809 CNACAF, Sala I, “Reggiardo Pablo Gilberto ¢/EN — M° JSDDHH — Gendarmeria Nacional — Resol. 100 -
04 s/personal militar y civil de las Fuerzas Armadas y de Seg.”, Expediente N° 20898/04, sentencia del 5 de
mayo de 2011.

810 CNACAF, Sala I, “Gémez Calderén de Fossati Flavia Beatriz y otros c¢/Estado Nacional (Ministerio de
Cultura y Educacion) s/Empleo Publico”, Expediente n°® 16780/93, sentencia del 9 de abril de 1997,
considerando 9.4.
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Esta transcripcion expone un cambio de criterio a partir del cambio de integracion de la
Sala. Pero, ademas, desde el momento en que se indica que el nuevo criterio es coincidente
con el de las Salas Il y 1V, se deja de manifiesto la existencia de una contradiccion anterior
entre el criterio que tenia la Sala | y el criterio de, cuanto menos, esas dos Salas.

Es evidente que la contradiccion entre salas o la modificacion de un precedente de la
misma sala no son asuntos que preocupen demasiado a los jueces ni que los inspiren a
convocar a plenarios que permitan resolver la situacion.

29. “Al respecto resulta oportuno recordar que conforme lo sostuvo la Sala IV de
esta Camara el 12 de marzo de 1986, in re ‘Coroce Hnos. S.R.L.’, y fue admitido por
esta Sala en los antecedentes antes citados...”8!,

Se manifiesta que lo que sostuvo la Sala IV “fue admitido” por la Sala I. La terminologia
utilizada invoca, una vez mas, la discrecionalidad en la recepcién de criterios desarrollados
por otras salas.

30. “Sentado lo anterior corresponde anticipar que los agravios expuestos por el
apelante no pueden prosperar toda vez que la cuestion sometida a conocimiento de esta
Sala ya ha sido resuelta por este Tribunal al dictar sentencia in re: ‘Dal Bo Rubén
Edgardo y otros c/Estado Nacional — Min. de Trabajo y Seg. Social s/empleo publico’
del S de septiembre de 1996 (...) sin que los argumentos desarrollados por el recurrente
alcancen para desvirtuar las conclusiones a las que se arribara en los pronunciamientos
antes mencionados exigiendo un nuevo andlisis del tema bajo examen”82,

Esta transcripcion (que se repite en dos sentencias dictadas con meses de diferencia)
refleja un posicionamiento diverso al que suele tomarse respecto al precedente, en tanto
afirma que una pretension no podria prosperar si ya hubiera sido resuelta en otro precedente
de la sala, a menos que se presentaran nuevos argumentos que exigieran un nuevo analisis.
Se trata de una férmula similar a la que existe en la Corte Suprema®3, en virtud de la cual se
reconoceria cierta fuerza al precedente como principio general, a la vez que se admitiria la
posibilidad de derribarlo frente a nuevos argumentos.

Sin embargo, si bien esta concepcion se ha repetido durante esta integracion de la Sala (y
también en otras Salas —como se indicard oportunamente en cada caso—), lo cierto es que
no es la que predomina en el tratamiento del precedente por parte de la CNACAF. En efecto,
esta seccion es una contundente prueba de que, por principio general, los cambios de

811 CNACAF, Sala I, “Linea Aérea Nacional de Chile S.A. ¢/Administracion Nacional de Aduanas s/Aduana”,
Expediente n° 954/93, sentencia del 20 de mayo de 1997, considerando IX.

812 CNACATF, Sala I, “Sammartano Diego c/Estado Nacional (Min. de Obras y Serv. Publicos s/empleo
publico”, Expediente n° 5482/92, sentencia del 23 de diciembre de 1957, considerando I1I; CNACAF, Sala I,
“Bran de Stagni Carolina Norma y otros c¢/Ministerio de Trabajo y Seguridad Social s/empleo publico”,
Expediente n® 2546/91, sentencia del 18 de febrero de 1998, considerando Il1.

813 Cfr. Legarre, S., Obligatoriedad atenuada. .., passim.
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jurisprudencia en la Camara se operan por una libre discordancia entre el criterio que el
precedente desarrollay el de los jueces que deben resolver el caso.

31. “Que esta Sala comparte el criterio del sefior Fiscal General, criterio que a su
vez encuentra su apoyo en lo decidido por la Sala II del fuero in re ‘Imagen Satelital SA
c¢/Cablevision SA’, del 22/2/00, en la cual se sostuvo que de la lectura de los
considerandos del decreto 1019/99...78%4,

Aqui la Sala utiliza el término “compartir” para referirse al criterio del Fiscal General. —
que, como es sabido, no es vinculante—. Teniendo en cuenta que se trata de la misma
terminologia que se emplea para referirse al precedente de otra Sala (aqui y en tantos otros
casos), se percibe que se le reconoce la misma fuerza a uno y otro. Aln mas, en este caso, en
vez de citar en primer lugar el precedente de la otra sala como fundamento suficiente para
decidir en tal sentido, se cita primero al Fiscal General y luego se menciona el hecho de que
ese criterio es también el de la Sala II.

32.“Que, sentado lo anterior, resulta posible anticipar que los agravios de la apelante
deben prosperar. En efecto, ello es asi a poco que se advierta que —como lo pusiera de
relieve la Sala V de este Tribunal al dictar sentencia in re ‘Oeste Automotores S.A TF
14.447 - 1’ del 2 de abril de 1996 y en la causa ‘Ugarte Cruz Justo (TF 15304-1) ¢/DGI’
del 11 de marzo de 1998, adoptando un criterio que esta Sala comparte...”8°,

Se funda la invocacion como resultado de ‘“compartir”, de “adherir” a un criterio
desarrollado por otra Sala. Esta ultima frase evidencia que la sala no se considera capaz de
atribuirse —a si misma o a la camara a la que pertenece— el criterio que otra sala ha
desarrollado. Por el contrario, esa atribucion seria absolutamente viable si las salas se
visualizaran como divisiones de un mismo tribunal que es la camara—.

33. “...elsupuesto de autos se presenta sustancialmente analogo al que se resolviera
en la Sala III por la sentencia del 30 de abril de 2010 (...) en la causa ‘Benito Roggio e
Hijos ¢/EN — DNV — Resol. 777 y 463/01 (Expte. 7041, 7042 y 7022/99) s/proceso de
conocimiento’ por lo que, por razones de brevedad, estimo conveniente remitir a las
consideraciones en él vertidas, las que, en lo pertinente, resultan de aplicacion al caso.

Si bien no suscribi dicho precedente, tengo para mi que la obligacion asumida por la
demandada en los términos de la resolucion DNV n° 365/97 no es de naturaleza

814 CNACAF, Sala, “Noxes SA ¢/Comisiéon Nacional Defensa de la Competencia — RSL 23-V-00", Expediente
n° 19268/2000, sentencia del 22 de junio de 2000, considerando 3°.
815 CNACATF, Sala I, “Banco de la Provincia de Formosa Sem (EL) (TF 17069 I) ¢/DGI”, Expediente n°
6327/2000, sentencia del 7 de septiembre de 2000, considerando 4°.
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condicional, puesto que aguella norma no establecia que el reconocimiento de la deuda

estuviera sujeto a que...”85,

Cabe destacar, en primer lugar, que las partes involucradas en el caso transcripto y en el
precedente que se invoca son las mismas. Asimismo, del nombre de los autos parece
desprenderse que el objeto de la causa también es idéntico (o, cuanto menos, muy similar, en
tanto se cita la misma resolucién). No obstante, nada de esto resulta suficiente para que quien
suscribe la sentencia se considere obligado a seguir un precedente de otra Sala, sino que la

99

decision es tomada en base a lo que el magistrado “tiene para si”.

Por lo demas, la indicacion expresa de la particular circunstancia de que el precedente no
habia sido suscripto por él evidencia, una vez mas, la preponderancia que se le otorga al
factor humano y personal por sobre el 6rgano judicial.

34. “II. La decisiéon [del a quo] se sustenté basicamente en los fundamentos y
conclusiones expuestos el 3 de febrero de 2011 por la Sala 111, al dictarse sentencia en
la causa ‘Gomez Orlando Mario ¢/EN — M° Justicia PFA s/personal militar y civil de
las FFAA 'y de Seg.’

(...) La demandada (...) invoca lo resuelto por la Sala III en el precedente ‘Moreno
Silvia’, el 30 de agosto de 2011 y adjunta una copia de esa decisién. Asi planteadas las
cosas, cabe comenzar por sefialar que, tal como lo puso de relieve la apelante, tuve la
oportunidad recientemente de pronunciarme en una causa con ribetes facticos y
juridicos sustancialmente analogos a los debatidos en las presentes actuaciones, al
emitir mi voto en la causa ‘Moreno Silvia, ¢/E.N. — M° de Justicia— P.F.A. - Dto. 6581/58
s/empleo publico’, sentencia del 31 de agosto de 2011, en la que sostuve que un nuevo
estudio de la cuestion debatida me persuadia de que la solucidn a la que se arribara en
la causa ‘Gomez Orlando’, del 3 de febrero de 2011, en la que la jueza de grado sustentd
su decision, no podia ser mantenida”®'’.

La transcripcién da cuenta de que la parte y el juez de primera instancia fundaron su
pretension y su sentencia, respectivamente, en un precedente dictado en el mes de febrero
por la Sala IIT (“Gémez”). Sin embargo, tan solo cinco meses mas tarde, la Sala Il habria
decidido, en otro caso (“Moreno”), modificar ese criterio, alegando un nuevo estudio de la
cuestion y dejando en evidencia la inestabilidad de la jurisprudencia que impera en el
tribunal.

816 CNACATF, Sala I, “Benito Roggio e Hijos SA ¢/EN — DNV — Resol 777 y 463/01 (Expte. 7069/99) s/proceso
de conocimiento”, Expediente n® 5259/2010, sentencia del 18 de septiembre de 2012, considerando V1.

817 CNACAF. Sala 1, “Spinazzola Héctor Oscar ¢/EN — M° Justicia PFA — Dto. 6581/58 s/personal militar y
civil de las FFAA y de Seg.”, Expediente n* 13438/2008, sentencia del 25 de febrero de 2012, del voto del Dr.
Grecco al que adhirieron los Dres. Facio y do Pico.
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En este caso, la Sala I, a traves del voto de Grecco —quien pertenecia a la Sala Il1, pero
se encontraba circunstancialmente integrando la Sala I— toma ese nuevo criterio de la Sala
I11. Cabe preguntarse qué hubiera sucedido si Grecco no hubiese integrado la Sala | en esta
decision. ¢Se habrian anoticiado los otros dos jueces del cambio radical de jurisprudencia
operado en la Sala Il en un plazo de tan solo cinco meses? ¢Hubieran confiado en el
precedente citado invocado por la parte y por el juez a quo? Mas aun, ;qué hubiese pasado
si quien integrara la Sala | en este caso no hubiese estado de acuerdo con el nuevo criterio?
¢La Sala | habria dictado una sentencia en contradiccion con la 11?7 Desafortunadamente,
estas preguntas no pueden ser respondidas, aunque es posible vaticinar la respuesta, pues la
historia de este caso no finaliza aqui. Medio afio mas tarde, la Sala | debio resolver un caso
similar:

III. En su expresion de agravios, el actor cuestioné la sentencia apelada, en tanto: (...)
no fueron considerados el pronunciamiento dictado por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién en la causa “Ramos, José Luis” (Fallos: 333:311), ni las sentencias dictadas
por la Sala Il en la causa ‘Gomez, Orlando’, del 3 de febrero de 2011, y la Sala IV en
la causa “Lore, Miguel Angel”, del 19 de mayo de 2011. (...)

Ante todo, debe sefialarse que el criterio establecido en la sentencia dictada por la Sala
111 del fuero en la causa “Gomez Orlando”, el 3 de febrero de 2011, invocada por la
recurrente, no se halla vigente en virtud del nuevo estudio de la cuestion que exhibio el
pronunciamiento dictado por esa sala el 31 de agosto en la causa “Moreno Silvia ¢c/EN
M° de Justicia PFA...”88

A través de esta nueva sentencia se puede ver que aquel criterio que la Sala 111 inicialmente
habia sostenido en “Gomez” no era un criterio aislado y gozaba del apoyo, cuanto menos, de
la Sala IV, quien lo sostuvo en “Lore”. Sin embargo, la Sala I —integrada, una vez mas, por
Grecco, quien ademaés fue quien emitio el voto preopinante— decidi6 volver a adherirse al
cambio de jurisprudencia operado en la Sala Il y suscribir el nuevo criterio. Cabria imaginar,
una vez mas, qué hubiera pasado si la vacante que cubria Grecco la hubiese cubierto un
magistrado de la Sala IV (que tenia un criterio distinto).

Mas alla de aquellos interrogantes, lo que no admite dudas es que, en la fundamentacion
de esta Gltima sentencia, la Sala | se limité a indicar que el criterio de la Sala I11 que invocaba
el apelante “no esta vigente”, pero no manifiesta absolutamente nada respecto de la sentencia
de la Sala 1V, que el apelante también habia invocado como precedente a su favor. Es decir
que la Sala I convalida una contradiccion que evidentemente estaba causando perjuicios a
mas de una parte y generando expectativas que incluso eran reconocidas en primera instancia.

818 CNACAF, Sala I, “Petti, Lucas Alfonso Hugo ¢/EN — MP° Justicia PFA s/Personal Militar y Civil de las
FFAA y de Seg.”, Expediente n* 14979/05, sentencia del 29 de marzo de 2012. El destacado no pertenece al
original.
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35. “Por lo demas, resulta ilustrativo lo sefialado por la Sala V de esta Camara in re
‘Ferrocarril Belgrano S.A.’, sentencia del 23/9/96, cuando observo que la acumulacion
‘consiste en la reunion material de dos 0 mas procesos que, en razén de tener por objeto
pretensiones conexas, no pueden ser sustanciados separadamente sin riesgo de conducir
al pronunciamiento de decisiones contradictorias, e incluso de cumplimiento imposible
por efecto de la cosa juzgada...””8%,

Aqui es claro que el precedente es considerado meramente ilustrativo, lo que excluye que
se le conceda obligatoriedad®?. El hecho de que se lo cite a continuacion de un “por lo
demas” también le otorga caracter de obiter dictum, algo dicho a mayor abundamiento y no
sustancial para la resolucion del caso en ese sentido.

36. “1°) Que (...) la parte actora interpone recurso de inaplicabilidad de ley contra
la resolucion (...) por la cual la Sala del Fuero (...) sostuvo que por imperio de lo
dispuesto en el art. 12 de la ley 25.344 es requisito inexcusable formular —salvo dos
supuestos ajenos al caso— el reclamo administrativo previo.

Sostiene basicamente que: (...) ¢) contradice los fallos de esta Sala 1 dictados en las
causas ‘Young’ del 15/3/01 y ‘Arias’ del 17/5/01 en los que se sostuvo que subsiste la
posibilidad de exceptuar la exigencia del reclamo administrativo previo cuando resulta
evidente que el mismo constituye un ritualismo inatil a pesar de haber sido suprimido
por la reforma de la ley 25.344.

2°) Que el objeto del recurso de inaplicabilidad de ley es unificar la jurisprudencia
sobre cuestiones de derecho entre la sentencia recurrida y un precedente emanado de
otras Salas del mismo Tribunal (...)

3°) (...) Que el recurso bajo examen no puede admitirse, ya que en las sentencias no
se presenta una contradiccion relativa a la interpretacion de normas del derecho
positivo y en cada caso se efectud una valoracion de las circunstancias propias de la
causa.

(...)

Que el principio general del ritualismo inutil que dio sustento a los planteos
formulados por los demandantes en los precedentes invocados, fue aplicado en forma

819 CNACAF, Sala I, “Guerra Gustavo Andrés ¢/PEN — Dto. 1570/01 s/amparo ley 16.986”, Expediente N°
27039/01, sentencia del 5 de febrero de 2002, considerando 7°, el destacado no pertenece al original.

820 Sobre las categorias de “precedente meramente ilustrativo” y “precedente obligatorio” y sus diferencias en
tanto diversas manifestaciones de la dimensién de la eficacia del precedente, puede verse el capitulo | seccién
2.D.
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supletoria y resulta incompatible con las exigencias del recurso interpuesto que se
circunscribe a la interpretacion de normas del derecho positivo”82.,

Este es un caso en el que una Sala (la V) exigia para la habilitacion de instancia la
interposicion del reclamo administrativo previo, mientras que otra Sala de la misma Camara
(la 1) no lo exigia, por considerarlo un ritualismo indtil. La contradiccion dio lugar a la
interposicion de un recurso de inaplicabilidad de ley, el que, sin embargo, fue denegado por
la Sala I en el entendimiento de que la contradiccion se basaba en la aplicacion de un principio
general del derecho y no de una norma positiva.

Como se ve, la Sala se nego a resolver la desigualdad juridica que la interpretacion
contradictoria generaba. De ese modo, ante situaciones similares, quien litigase ante la Sala
V podria obtener la habilitacion de la instancia, aunque no hubiere interpuesto un reclamo
administrativo, mientras que quien litigase ante la Sala I, no tendria esa posibilidad. Si bien
no se trata una cuestion definitiva —pues en cualquier caso se podria interponer el reclamo
y luego proseguir con la tramitacion de la causa— este caso es una prueba manifiesta de que
la Camara bajo analisis acepta con total normalidad la diversidad de criterios y el diferente
tratamiento para las partes segun la controversia sea decidida por una u otra sala.

37. “Que no comparto la solucion a la que —con sustento en la doctrina sentada por
la Sala IV de este fuero in re ‘Luis Solimeno e hijos SA (TF 9179-A) ¢/DGA’ del 30 de
abril de 1999, la que fuera también receptada por los pronunciamientos de las Salas |1
y III de esta Camara (confr. ‘Pesquera Sirius S.A. (TF 9785-A) ¢/DGA’ del 21 de
noviembre de 2000 y ‘Creaciones Dairen SA (TF 9053-A) ¢/DGA’ del 1 de febrero de
2000, respectivamente)— se arriba en el voto que antecede”®??,

En este caso uno de los camaristas indico que no compartia la solucion desarrollada en el
voto del vocal preopinante. Si bien esto podria considerarse normal en la toma de decisiones
de una sala integrada por tres vocales, lo interesante es que el magistrado sefialo
expresamente que aquella solucion que no compartia estaba basada, a su vez, en precedentes
de tres de las cinco salas que integran la cAmara. Es decir, el juez de camara, a sabiendas,
emitio su voto en sentido contrario a los precedentes de las Salas I, 111 y IV de la Camara
con el tnico fundamento de no compartir su criterio. Su voto, al recibir la adhesion de otro
juez de la Sala, se convirtié en mayoria. Esto deja claro que los magistrados no se sienten
obligados a seguir los precedentes dictados por otras salas.

En esta oportunidad, la Sala | dicté una sentencia contraria a precedentes de tres salas, sin
siquiera considerar el hecho de que la existencia de esos precedentes reflejaria en si misma

821 CNACAF, Sala I, “Aracena Juan Humberto y otros c/Direccién General de Fabricaciones s/empleo piiblico”,
Expediente n° 1082/2001, sentencia del 5 de marzo de 2002.

822 CNACAF, Sala I, “Jests Eijo S.A. (TF 9292-A) ¢/DGA”, Expediente N° 6267/00, sentencia del 11 de abril
de 2002, del voto del Dr. Bujan, al que adhirié el Dr. Coviello. El voto al que se hace referencia, y con el que
el vocal disiente, era el del vocal preopinante, el Dr. Litch.
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un criterio con muchas probabilidades de ser mayoritario. Pues, en el supuesto de minima, se
puede saber con certeza que siete de los quince jueces estaban en contra de lo decidido en
esta causa: dos jueces por la Sala Il, dos por la ll1'y dos por la IV més el magistrado disidente
de la Sala I en este caso. Con lo cual, bastaba con que tan solo uno de los ocho jueces restantes
adhiriera a ese criterio para constituirlo en mayoritario. Esta situacion hubiera ameritado la
convocatoria al pleno.

Este ejemplo es la otra cara de una moneda que se repite en muchos casos a lo largo de
esta seccion: asi como se utiliza el verbo compartir para invocar un precedente cuando se
esta de acuerdo con la solucién que él propicia, se deja de lado ese precedente cuando “no se
comparte”. De este modo, se convalida lo inferido a contrario sensu en tantos otros casos
citados a lo largo de esta seccion: si se comparte el criterio, se invoca el precedente; si no se
comparte, no se invoca o no se cita.

38. “Que me remito al relato de los hechos que se efectie en el voto precedente,
adelantando que no comparto la solucion que —siguiendo el criterio plasmado en las
sentencias de las Salas Ill y IV de esta Camara, respectivamente recaidas in re
‘Medicina Integral Privada S.A. (TF 8276-A) ¢/ANA’ del 22 de octubre de 1988 y
‘Constructora Internacional Sanqui SA (TF 7500-A) ¢/DGA’ del 31 de marzo de 2000—
en él propicia revocar la decision del Tribunal Fiscal...”%%,

Esta es una situacién casi idéntica a la anterior: uno de los magistrados —Licht— no
comparte la solucion que esta en linea con los precedentes de otras dos salas de la cAmara y
propone adoptar la solucion contraria. La diferencia se da en este caso porque, al quedar el
voto de Licht en disidencia, la decision de la Sala | termind siendo conforme con los
precedentes de las Salas Il y IV,

39. “Asimismo, es de destacar que, la doctrina que emana de la sentencia dictada
por la Sala V del fuero in re ‘Petrobras Energia S.A. (T.F. 21.531-A) ¢/DGA’ (Expte. N°
5218/07) el 24/5/07 —invocada por la recurrente— en nada altera la solucion alcanzada,
habida cuenta que se encuentra pendiente de resolucion a raiz del recurso
extraordinario federal contra ella intentado (conf. expte. C.S. n° 1142/07, t. 43...)”%%,

Del considerando transcripto parece desprenderse que el valor del precedente de otra sala
de la misma camara recién comenzaria una vez que este fuera confirmado por la Corte
Suprema. Mas bien, cabria preguntarse si el precedente de otra sala tiene valor por si mismo
o si es la ratificacion por parte del tribunal supremo lo que le confiere un valor. En uno u otro
caso, esta consideracion se aleja de la justicia, a menos que se interrumpiese el dictado de
sentencia en este caso hasta que la Corte decidiera. Pero, en este caso, no es eso lo que sucede:

823 CNACATF, Sala I, “Empresa Argentina de Cemento Armado S.A. (TF 8320-A)”, Expediente N° 13905/98,
sentencia del 18 de abril de 2002. Del voto en disidencia del Dr. Litch, considerando I.

824 CNACATF, Sala I, “Petrobras Energia SA c/EN — DGA — Dispag. 213/06 (Expte. 400553/02) s/Direccion
General de Aduanas”, Expediente n° 22901/2006, sentencia del 3 de septiembre de 2009, considerando VI.
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el recurrente ha alegado la existencia de un precedente de otra sala que avala su pretension y
la sala que esté resolviendo su caso se niega a utilizarlo y dicta una sentencia contraria a ese
precedente, en el entendimiento de que ese precedente no puede tener incidencia en el
resultado del juicio pues se encuentra a examen de la Corte. Se trata de un argumento inédito
en la CNACAF que demuestra, una vez mas, la inconsistencia en el reconocimiento del
precedente. En algunos casos aislados, esta concepcion, de acuerdo con la cual el precedente
no tiene fuerza hasta ser evaluado por la Corte, se vislumbra cuando los jueces, al invocar el
precedente, manifiestan expresamente que fue confirmado por la Corte Suprema.

En un escenario posible, la Corte confirmaria ese precedente de la Sala V; seria, sin
embargo, demasiado tarde para la parte de este caso, quien recibié un resultado adverso a su
pretension y contrario a ese precedente. Solo le quedaria interponer el recurso extraordinario
y confiar en que la Corte decida que el caso es de relevancia suficiente y, luego, haga lugar
al recurso (a sabiendas de que la Corte muchas veces ha negado su competencia para resolver
contradicciones entre sentencias de diversas salas, en el entendimiento de que a ese fin existe
el recurso de inaplicabilidad de ley). Esto vulneraria no solo la seguridad juridica, sino
también la economia procesal, provocando un dispendio jurisdiccional.

Como dato de color, cabe destacar que las partes en el precedente de la Sala V y en este
caso que aqui se transcribe son las mismas: Petrobras Energia S.A y Direccion General de
Aduanas. La desigualdad de tratamiento juridico es, en este caso, mas que evidente.

En el siguiente inciso se analizard como fue zanjada esta contradiccion, que no solo se
limitd a estas dos causas, sino que involucré a todas las salas en multiples ocasiones.

40. Entre los afos 2007 y 2011 se dio una grave contradiccion entre las salas de la
CNACAF en torno a la constitucionalidad del decreto 389/95 de la Direccion General de
Aduanas. Los precedentes invocados en el acapite anterior fueron parte de esta contradiccion
que habria enfrentado, a simple vista, a la Sala V con el resto de las salas de la Camara.

La contradiccién dio lugar a multiples pleitos y no fue zanjada mediante un recurso de
inaplicabilidad de ley, sino que, finalmente, fue la Corte Suprema quien debi¢ establecer el
criterio que luego las salas adoptarian, como es posible anticipar de lo analizado més arriba.
A continuacidn, se expondran brevemente la serie de fallos dictados en torno a esta cuestion,
para hacer patente esa contradiccion y el dispendio jurisdiccional que debi6 ocasionar:

(a) 24 de mayo de 2007: La Sala V dicta una sentencia en la causa “Petrobras
Energia S.A. (T.F. 21.531-A) ¢/D.G.A. (Expte. 5218/07)” por la que
declara inconstitucional el decreto 389/95.

(b) 1 de abril de 2008: La Sala IV dicta sentencia en la causa “Petroken
Petroquimica Ensenada S.A. c¢/E.N.-D.G.A.-Resol 1067/04 s/AN.A.”,
declarando la constitucionalidad del decreto.
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(©)

(d)

(€)

()

(9)

(h)

0)

5 de noviembre de 2008: La Sala I dicta sentencia en la causa “Natelco
S.A.L.C. ¢c/E.N. — AF.I.LP. — D.G.A. (Expte. 4915/03) s/Administracion
Nacional de Aduanas™ en la que declara la constitucionalidad del decreto.
3 de septiembre de 2009: La Sala I dicta sentencia en la causa “Petrobras
Energia SA c/EN-DGA-Disp 213/06 (Expte. 400553/02) s/Direccion
General de Aduanas”, Expediente N° 22901/2006, declarando Ila
constitucionalidad del decreto y citando la causa Natelco en sustento de
su posicion. A su vez, se remarca que el precedente de la Sala V no
alteraria la solucién, en tanto se encontraba pendiente de resolucion el
recurso extraordinario ante la Corte Suprema.

11 de febrero de 2010: la Sala I dicta sentencia en la causa “Petrobras
Energia SA c/EN-DGA-Dto 389/95-Resol 48/07 Di Rars s/Direccion
General de Aduanas”, Expediente n°® 31.616/2007, declarando Ia
constitucionalidad del decreto, con cita del propio precedente “Natelco”
e indicando que el precedente de la Sala VV no seria considerado pues
estaba pendiente la resolucion del recurso extraordinario contra él
interpuesto ante la Corte Suprema.

16 de febrero de 2010: la Corte Suprema hace lugar al recurso
extraordinario en la causa “Renault Argentina S.A. (TF 19.292-A)
c¢/DGA”, Fallos: 333:24, y declara la constitucionalidad del decreto, con
remision al Dictamen de Procuracion. Si bien fue imposible acceder a la
sentencia de la CNACAF que dio origen a este recurso extraordinario, si
es posible confirmar, a partir del fallo de la Corte, que la causa provenia
de la Sala V, donde es facil suponer que se habia declarado la
inconstitucionalidad del decreto.

9 de marzo de 2010: la Corte Suprema hace lugar al recurso extraordinario
en la causa “Petrobras Energia S.A. (T.F. 21.531-A) c¢/D.G.A. (Expte.
5218/07)”, dejando sin efecto la sentencia de la Sala V y declarando la
constitucionalidad del decreto en cuestion.

18 de mayo de 2010: la Sala I dicta sentencia en la causa “Petrobras
Energia SA ¢/EN —-DGA-Resol 38/07 DIRARS s/Administracion General
de Aduanas”, Expediente n* 27.535/07, declarando la constitucionalidad
del decreto.

10 de agosto de 2010: la Sala I dicté sentencia en la causa “Petrobras
Energia SA c¢/EN-M° Economia-DGA-Resol 99/06 (Expte 400563)
s/Direccion General de Aduanas”, Expediente n® 18339/2007, declarando
la constitucionalidad del decreto bajo examen, con cita de los precedentes
“Natelco” y “Renault” (este ultimo, de la Corte Suprema).

27 de diciembre de 2010: la Sala I dicta sentencia en “Ralston Purina
Argentina SA ¢/EN DGA Resol. 218/05 (Expte. 428885/01) s/Direccion
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General de Aduanas”, Expediente n° 23959/2006, declarando Ia
constitucionalidad del decreto.

(k) 15 de marzo de 2011: La Sala | dicta nueva sentencia en la causa
“Petroken Petroquimica Ensenada ¢/EN — DGA Resol. 484/04 (expte.
429168/02) s/Direccion General de Aduanas”, Expediente n* 27011/04.
Esta causa habia sido resuelta por la Sala V, declarando la
inconstitucionalidad del decreto. La Corte Suprema revocé esa sentencia
y mando a dictar nueva sentencia, que es la que dicta la Sala I. Aqui, la
Sala I resuelve declarar la constitucionalidad del decreto, siguiendo un
razonamiento que puede resumirse del siguiente modo: (i) esta Sala ya
resolvio un caso analogo (“Natelco™); (ii) El criterio de “Natelco” fue
confirmado por la Corte Suprema en otro caso (“Renault”); (iii) El
precedente de la Sala V que invoca el recurrente fue dejado sin efecto por
la Corte Suprema (“Petrobras”).

(I) 15 de marzo de 2011: El mismo dia que resuelve “Petroken”, la Sala I
resuelve también un caso idéntico, utilizando el mismo razonamiento que
se ha detallado en el inciso (k). El caso era “Ford Argentina SCA ¢/EN-
DGA-Resol 1349/0 ADEZ 2 (expte. 42347/02) s/Direccion General de
Aduanas”, Expediente N° 26.610/05.

Es evidente que la tramitacién de muchas de estas causas (si no de todas) se hubieran
evitado si la Sala IV, en lugar de simplemente dictar una sentencia contraria a la de la Sala
V —desoyendo el precedente horizontal—, hubiese convocado un plenario para resolver la
contradiccion. Es muy probable que en ese plenario se hubiera fijado la constitucionalidad
del decreto, obligatoria para todas las salas y para los tribunales inferiores y eso habria
zanjado la cuestion y evitado multiples causas, tanto en la Corte Suprema como en la propia
CNACAF. Este es un ejemplo concreto de como la falta de reconocimiento de obligatoriedad
al precedente de otra sala y la no utilizacién del fallo plenario para resolver contradicciones
generan un grave dispendio jurisdiccional que atenta tanto contra la seguridad juridica como
contra la economia procesal.

41. “No se comparte lo que fuera decidido por la Sala IV del fuero —en anterior
composicion— in re ‘Franchi, Antonio Rafael’ —del 14/5/1998—, toda vez que el
régimen implementado por la resolucion 870/86 no resulta obligatorio para el
importador inscripto”8%,

“No se comparte” es el fundamento que la sala brinda para justificar el apartamiento de
un precedente de otra sala en un asunto analogo. Ya se ha analizado mas en detalle como esto
demuestra que las salas no reconocen la obligatoriedad horizontal del precedente, sino que

85 CNACATF, Sala 1, “BAE SRL c¢/DGA (Expte. 602138/96) s/Administracion Nacional de Aduanas”,
Expediente N° 3456/2000, sentencia del 16 de febrero de 2010.
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simplemente lo invocan y lo siguen si lo comparten y, caso contrario, no lo invocan o, en
algunos casos en los que posiblemente es la parte la que trae a colacion el precedente,
simplemente indican que no lo seguiran porque no estan de acuerdo con él.

Si bien no es este el caso, se ha dado un un tercer escenario en el que la parte invoca un
precedente de otra sala y la sala resuelve en contra de ese precedente, haciendo absoluto caso
omiso de el precedente de la otra sala invocado por la parte, es decir, sin siquiera mencionarlo
o justificar el apartamiento.

42. En la causa “Lembo Liliana Beatriz y otros ¢/ EN- M° Justicia — CSIJN- CM Dto
5046/01 s/empleo publico”, la cuestion planteada consistia en dilucidar si correspondia
abonar a los actores una suma por haber desempefiado tareas adicionales a las de su cargo.
La decision de la Sala | es que si correspondia el pago de estos adicionales, en una votacion
2-1. Son los precedentes citados en cada uno de los votos los que ameritan un analisis mas
detallado de este caso.

El juez Bujan, vocal preopinante, quedd en disidencia. El consider6 que el pago de esa
suma no correspondia y citd, en defensa de su posicion, un precedente de la Sala IT “Gonzalez
Maria Dora y otros ¢c/E.N. — C.S.J.N. — Consejo Magistratura — Dto. 5046/51 s/empleo
publico”, del 13 de julio de 2010.

El juez Grecco, por su parte, entendié que si correspondia hacer lugar parcialmente a la
pretension, con cita, como Unico sustento de su decision, de un precedente de la Sala Ill, en
cuyo dictado él mismo habia participado:

Que la cuestion controvertida en las presentes actuaciones es andloga respecto de la cual
me pronunciara en la causa n® 37045/04 caratulada “Reisenman Eugenia Victoria y otros
c/EN-CSJN-Consejo Magistratura-Dto. 5046/51 s/empleo publico”, sentencia del 5 de
agosto de 2009 — Sala Il de esta Camara-, cuya copia se adjunta e integra la presente.

Finalmente, el juez Treacy —aqui, subrogante— cit6 un precedente de la Sala V, firmado
por él en su caracter de vocal de esa Sala; precedente en el cual se habia hecho lugar al pago
de la suma total solicitada en base a la misma Acordada que estaba en juego en este caso. Sin
embargo, a fin de conformar su voto con el voto de Grecco, lo modifica parcialmente y
concede Unicamente un 50% de la suma solicitada por los actores. Asi, sostuvo:

Que en lo que respecta a los agravios contra la sentencia de primera instancia, el
suscripto ha tomado intervencion en una causa analoga, en que se debatia la procedencia
del pago del adicional por subrogancia a funcionarios de otros fueros que también
habian debido desarrollar tareas en virtud de lo normado por las Acordadas Nros. 11/02
y 1/03 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En esa oportunidad la Sala que
integro decidi6é, a partir de un planeo semejante al de estos autos, que resultaba
procedente el pago de una suma equivalente al 33% del sueldo que percibian los actores,
en concepto de adicional por subrogancia, con base en el articulo 1° del Decreto N°
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5046/51 (Sala V, in re “Uriarte, Fernando Alcides y otros ¢/EN-CSJN-Consejo de la
Magistratura-Dto. 5046/51 s/empleo ptblico”, del 13/04/2010).

Que sin perjuicio de remitirme a los fundamentos vertidos en aquella oportunidad, en
punto a la procedencia de la pretension de los actores, estimo necesario un nuevo
examen de la cuestion —atento a lo que resulta de los dos votos que anteceden— a fin
de establecer una mayoria en la presente causa en lo relativo a la cuantia del monto que
cabe reconocer a los pretensores de autos. Ello, en tanto el voto del Dr. Grecco se expide
en el sentido de que corresponde el pago de una suma adicional en contraprestacion por
las tareas desempefiadas en virtud de las acordadas mencionadas, equivalente al 50%
del porcentual previsto...”

En suma, del analisis de estos precedentes es posible extraer las siguientes conclusiones,
que realmente son alarmantes y, a su vez, evidencian palmariamente lo que esta tesis intenta
demostrar:

(@) La persona cuya causa fue sorteada a la Sala Il (Maria Dora Gonzélez) no recibid
absolutamente nada de las sumas adicionales previstas en el Decreto 5046/51.

(b) Quienes tuvieron la suerte de que la Sala V saliera sorteada para resolver sus planteos
(Fernando Uriarte y otros), recibieron el total de la suma adicional prevista en el Decreto.

(c) Finalmente, a quienes les salié sorteada la Sala |, recibieron el 50% de las sumas
previstas en el Decreto.

(d) Si, a causa del azar, no hubiera sido Treacy, sino, por ejemplo, un juez de la Sala Il,
el que hubiese cubierto la vacante de la Sala | para resolver aquel caso, la solucion habria
sido diametralmente opuesta.

A esto se alude en la presente investigacion cuando se indica que, en ausencia de
obligatoriedad horizontal del precedente, el resultado del pleito depende (muchas veces
totalmente) de la sala sorteada para resolver.

43. “... esta Sala en una anterior composicion que integré, adhirio a la aplicacion
del precedente ‘Nahoum’ dictado por la Sala IV que cita la sefiora magistrado de grado
a fin de atribuirle responsabilidad al Estado por el anormal funcionamiento derivado
de la intervencion inadecuada de un martillero publico (cfr. Capra, Fabian Héctor ¢c/EN
s/varios, sentencia del 22/05/1995)”826,

El uso del verbo adherir(se) elimina la obligatoriedad y refleja la opcion y libre decision
de seguir o no el precedente. En efecto, el segundo significado del término de acuerdo con el
Diccionario de la Real Academia Espafiola es “sumarse a un dictamen, una propuesta, una

opinidn, un partido, etc.”®?’,

826 CNACATF, Sala 1, “Cirulli Maria Elisa ¢/EN y otros s/dafios y perjuicios”, Expediente N° 17737/1999,
sentencia del 29 de agosto de 2011.
827 Cfr. http://lema.rae.es/dpd/srv/search?key=adherir, Gltima visita el 7 de agosto de 2018.
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ii. Sala Il

44, “Que, sobre la misma cuestion debatida en autos, suscitada también en otras
actuaciones judiciales que presentan marcada identidad con estos actuados, ha tenido
esta Sala oportunidad de pronunciarse en fecha 7 de julio de 1987, en la causa ‘Gelos,
Lidia Albina Seber de contra Resolucion Nro. 1100 del Ministerio del Interior sobre
arts. 28, 29 y 30 del decreto-ley n°® 15.943/46’. En virtud de ello, y en lo que se refiere a
la materia en analisis, la similitud de circunstancias configuradas en uno y otro caso,
torna aconsejable que en el sub-judice, se procedan a utilizar idénticas argumentaciones
a las que fueron esgrimidas en el antecedente arriba citado y acompafiar copia
autenticada de dicho fallo, para conocimiento de las partes”8%,

De esta cita surge que, a pesar de la “marcada identidad” y “similitud de circunstancias”
entre el caso que debia resolver la Sala y un precedente, la utilizacion de “idénticos
argumentos” era simplemente ‘“aconsejable”. De aqui pueden extraerse diversas
conclusiones:

(@) Aconsejable no es obligatorio. Es, por el contrario, un curso de accion considerado
correcto, certero,

(b) ldénticos argumentos no son la ratio. La Sala no busca en el precedente la proposicion
de derecho con la cual podria resolver el caso, sino que hace hincapié en los argumentos o
razones juridicas que subyacen a esa razon y son esos argumentos los que vuelve a utilizar
para resolver un caso de marcada identidad. Como se ve, aqui hay un razonamiento anal6gico
Y No un razonamiento comparativo propio de la doctrina del precedente.

(c) Laincorporacion del precedente como parte de la sentencia actual denota no solo las
fallas de publicidad de las decisiones judiciales a las que ya se ha hecho referencia en esta
investigacion, sino también el convencimiento de parte del tribunal de que no basta la
invocacion de un precedente con marcada identidad a los fines de resolver un nuevo caso,
sino que este debe estar fisicamente integrado en la sentencia presente para formar parte de
él.

45. “En casos analogos al presente se ha llegado al mismo resultado (Sala III
“Colombo Murua” y “Bonnet” del 19-X1-87 y 23-V1-88, respectivamente)”8?°,

La mencion de casos analogos en el tltimo considerando de una larga sentencia da cuenta
de que el hecho de que exista un precedente analogo, enteramente aplicable al caso actual,

88 CNACAF, Sala Il, “Berlingeri, Angel Salvador ¢/ Caja de Retiros, Jubilaciones y Pensiones de la Policia
Federal”, Expediente n° 14459, sentencia del 25 de abril de 1988, considerando 2°. Como prueba de las planchas
que se utilizan en la redaccién de la sentencia, idéntico parrafo al citado puede encontrarse en el considerando
3° de la sentencia “Artigas de Garzon, Emma Sofia c/Estado Nacional (M° de Defensa) s/ordinario”, Expediente
n° 18816, sentencia del 28 de febrero de 1989.

89 CNACAF, Sala Il, “Aria, Juan Carlos ¢/ Estado Nacional (PAG.E.N.) s/ ordinario”, Expediente n° 17337,
sentencia del 7 de septiembre de 1989, considerando 11.
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no se visualiza como la razon primera, suficiente y fundante de la decision, sino como el
altimo argumento, dicho a mayor abundamiento, que simplemente fortalece la decision ya
tomada por todos los argumentos anteriores.

46. “Por lo demas, los precedentes jurisprudenciales invocados por el actor no
recayeron en situaciones de hecho analogas a la de la presente causa y las normas que
en ellos se analizaron no contemplaron situaciones similares a las consideradas por el
decreto, razon por la cual debe desestimarse su aplicacion al caso de autos”8.

En el ultimo tramo de esta sentencia, y a mayor abundamiento (“por lo demds”, como algo
gue no agrega mucho y se menciona al pasar), la Sala 1l confirmd que los precedentes
invocados no poseian la suficiente analogia para ser aplicados a este caso. Si existiese un
reconocimiento de obligatoriedad del precedente, segun el cual la sala se considerara
obligada a seguirlo, esta consideracion que se hace al final y a mayor abundamiento deberia
ser la primera en realizarse; pues si la analogia hubiera sido suficiente, eso habria bastado
para resolver el caso sin necesidad de ningtin otro argumento adicional®.

Asimismo, similares expresiones a las utilizadas en el parrafo transcripto son las que se
utilizan para citar, por ejemplo, jurisprudencia italiana, lo que muestra que para la cAmara el
precedente propio no tiene siquiera mayor fuerza que el foraneo®2,

47. “Por lo demas, es también la solucién dada por esta Sala, con otra constitucion,
en otros precedentes (in re: ‘Tancredi’, ‘Mantaras’ y ‘Rosso’ con fecha 4/6/87, 23/12/87
y 19/4/88 respectivamente...”%%,

Aqui aplican las consideraciones realizadas en el inciso anterior, en lo relativo a que el
precedente sea invocado hacia el final y seguido, otra vez, de un “por lo demas”.

Por otro lado, en este caso se menciona explicitamente que el precedente que se esta
invocando fue dictado por la sala con otra integracion. Como también se ha visto en otras
oportunidades, la mencion de esta circunstancia por parte de los camaristas denota una
concepcidn en virtud de la cual cada cambio de integracion implica la conformacion de un
nuevo tribunal. Si, en cambio, primara la colegialidad, la indicacién de que el precedente ha

80 CNACAF, Sala Il, “Mascarchnas Marco Aure ¢/ Est. Nac. (M° del Int.) s/ impugnacién de acto
administrativo y medida cautelar”, Expediente n°® 22458, sentencia del 14 de marzo de 1991. El destacado no
pertenece al original.

81 |_a mencidn de precedentes en el tltimo considerando, como un argumento a mayor abundamiento y al pasar,
es moneda corriente. Otras sentencias en las que puede visualizarse esto son: CNACAF, Sala Il, “Lemus de
Lemos, Rosa c¢/Estado Nacional (Ministerio de Defensa) s/ordinario”, Expediente n® 14385, sentencia del 24
de marzo de 1988, consid. 7°; CNACAF, Sala Il, “Andrés Carlos A ¢/BCRA s/cobro de australes”, Expediente
n° 21497, sentencia del 8 de noviembre de 1990; Sala Il, “Industrias F. Nelson S.A. s/apelacion — A.N.A.”,
Expediente n°® 21578, sentencia del 30 de abril de 1992.

832 \/éase, por ejemplo, la sentencia dictada en CNACAF, Sala Il, “Di Gioia, Maria Elena ¢/Est. Nac. s/juicios
de conocimiento”, Expediente n® 26466, sentencia del 1° de febrero de 1993, considerando vii.

833 CNACAF, Sala Il, “Bernadsky, Enrique ¢/ B.C.R.A. s/ ordinario”, Expediente n® 21037, sentencia del 16 de
abril de 1991. El destacado no pertenece al original.
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sido dictado “con otra constitucion” podria sencillamente ser dejado de lado, pues no agrega
ni quita nada a su valor como tal.

48. “Por las razones expuestas, las concordantes del a quo y jurisprudencia sobre
el tema (Sala III in re “Acosta”, sentencia del 24 de noviembre de 1988 y citas),
corresponde confirmar con las precisiones que se determinan...”3,

Esta es una férmula que se repitié en varias sentencias subsiguientes de la Sala Il. Aqui,
la cita del precedente no solo se realiza al pasar y como argumento adicional mas que
fundante, sino que se reduce a una simple mencién genérica dentro de la ultima oracion de
la sentencia. En esa ultima razon se atribuye la decision en primer lugar a las razones
desarrolladas a lo largo de la sentencia, a lo que luego se agregan como fundamentos
adicionales los fundamentos del tribunal inferior y el precedente existente de otra Sala. Se ve
entonces que el lugar que se le otorga al precedente en los fundamentos de la sentencia dista
mucho de ser central y no coincide con el lugar que deberia otorgarsele si se considerara
obligatorio.

49. “En este sentido resulta ilustrativo recordar lo resuelto por la Sala IV —en
oportunidad de sentenciar la causa ‘Crosetto, Oscar Luis y otros c. Superintendencia
de Seguros de la Nacion s/cobro’ en la que se ventilo una cuestion analoga a la del sub-
examen, en el sentido de que...”%%,

Recordar lo resuelto por la Sala IV resulta meramente ilustrativo del criterio que la Sala
Il ya adoptado. Si es ilustrativo, es un ejemplo, un argumento adicional; no es obligatorio.

50. “Que tal criterio jurisprudencial es el que adopta esta Sala a partir de su nueva
integracion. Siendo del caso sefialar que el precedente citado por el apelante
corresponde a su anterior integracion que, con el voto de la mayoria de sus miembros
—uno de los suscriptos lo hizo en disidencia—, se habia pronunciado en el sentido
propiciado por aquel”®®,

Este es un claro caso de cambio de jurisprudencia por cambio de integracion, lo que
evidencia a las claras el débil vinculo que los miembros de la camara mantienen con el
precedente. EI cambio de personal del tribunal es para ellos motivo suficientemente valido
para que el precedente del tribunal varie, sin necesidad de brindar mayores explicaciones.

51. “Que, como lo sefiala el Procurador Fiscal de Caimara en el dictamen de la causa
‘Serrano, Juan Carlos y otros ¢c/Caja de Retiros, Jubilaciones y Pensiones de la Policia

834 CNACAF, Sala Il, “Fernandez Beatriz ¢/Comisiéon Municipal de la Vivienda s/Sumario”, Expediente n°
18412, sentencia del 3 de agosto de 1989.

835 CNACAF, Sala Il, “Pappacena, Rubén M. c¢/Superintendencia de Seguros de la Nacién s/varios”, Expediente
n° 7050/94, sentencia del 28 de marzo de 1995.

86 CNACAF, Sala II, “Fernandez Moran, Marcela ¢/M° de Educacién y Justicia s/amparo por mora”,
Expediente n° 5117/92, sentencia del 19 de noviembre de 1992, considerando 3°.
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Federal’ (fallada por la Sala I de esta Camara el 30 de marzo de 1993, en sentido
contrario), cabe recordar que el establecimiento de un régimen distinto al vigente y mas
favorable a los interesados no es de incumbencia de los jueces”®.

En este caso se da un claro apartamiento del precedente de la Sala 10, de parte de la Sala
I. De hecho, esta Ultima, se limita a mencionar, al pasar y entre paréntesis, que la Sala |
decidio lo contrario a lo que ella esta resolviendo ahora, sin ningln tipo de fundamentacion
0 argumentacion que sustente el apartamiento.

52. “A mi juicio, la Sala Il de la Camara en el pronunciamiento que integra el
decisorio apelado ha resuelto con correccion la cuestion y no encuentro que la
demandada se haya hecho cargo del argumento central que lo sustenta y que transcribo
a continuacion...”%%,

De aqui surgen varias cuestiones interesantes: (i) el magistrado evalla la correccion del
precedente de la otra Sala. Esto significa que, en caso de que considerara que el precedente
fue decidido erroneamente, sencillamente lo dejaria de lado sin mas; (ii) ese examen de
correccion lo hace el magistrado sin otro parametro mas que su propio juicio (“a mi juicio”);
(i) si la demandada hubiera presentado argumentos que refutaran el argumento central del
precedente, el magistrado también lo hubiera examinado a la luz de esos argumentos, dejando
abierta la posibilidad de apartarse de él en ese caso (“no encuentro que la demandada se haya
hecho cargo del argumento central que lo sustenta...”); (iv) lo Gnico que se transcribe y se
considera del precedente es su argumento central, ni los hechos ni la cuestion juridica
presentada son tenidos en consideracion.

53. “Sobre el punto, comparto el criterio expuesto por la Sala | del Fuero en autos
‘Palacios, Mario Luis ¢/Estado Nacional’, el 19 de abril de 1994, en el sentido de que el
fundamento del decreto 1885/92 fue la necesidad de adecuar los niveles salariales...”%.

“En lo atinente al decreto 511/86, cabe sefialar que comparto la tesis adoptada por
la Sala IV del Fuero, en autos ‘Macdona, Federico R. ¢/Estado Nacional s/ordinario’, el

31 de mayo de 1988 —confirmada por la Corte Suprema el 14 de noviembre de 1989—
99840

El verbo “compartir” denota un lenguaje alejado de la concepcion de precedente
obligatorio. Ya se ha dicho anteriormente: lo que se comparte es aquello con lo que se esta

87 CNACAF, Sala Il, “Ventura Alberto Eduardo y otros ¢/Caja de Retiros Jubilaciones y Pensiones de la Policia
Federal”, Expediente n° 12104/93, sentencia del 4 de noviembre de 1993, considerando 5°.

838 CNACAF, Sala Il, “Deutz Argentina S.A.I.C. y F. ¢/A.N.A. s/repeticion”, Expediente n° 29458, sentencia
del 2 de septiembre de 1993, considerando 6° del voto de Damarco.

839 CNACAF, Sala Il, “Medina Mufioz Raul Agustin ¢/Estado Nacional (M° de Relaciones Exteriores y Culto)
s/juicio de conocimiento”, Expediente n® 4033/93, sentencia del 6 de octubre de 1994, voto de Herrera.

840 CNACAF, Sala Il, “Doncel, Mario Andrés c/Estado Nacional (M° de Defensa — Armada Nacional) s/haber
de retiro de Fuerzas Armadas y de Seguridad”, Expediente n° 14904/93, sentencia del 21 de junio de 1994.
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de acuerdo, con lo que se coincide. A contrario sensu, es posible inferir que si no se
compartiera el criterio expuesto, probablemente se lo dejaria de lado. Esto se ha visto méas
arriba en referencia al anélisis del lenguaje y su relaci