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Resumen: Frente al texto de Nufez Vaquero, se desea esclarecer la insufi-
ciencia de la simula y de la tesis para la identificacion de la ratio decidendi.
Ademas de eso, se presenta la cuestion de las decisiones plurales, nacida
en el derecho estadounidense, para demostrar la importancia de la indivi-
dualizacion del fundamento compartido por la mayoria de los jueces del
colegiado. Se concluye que, sin la justificacion aislada de los fundamentos
adoptados por los jueces, no hay cémo identificar la ratio decidendi.
Palabras clave: Precedente, Ratio decidendi, Simula, Tesis, Decision plural,
Justificacion.

Abstract: In light of Nufiez Vaquero’s paper, this one intends to clarify the
insufficiency of summaries (“simulas”) or theses for the identification of
ratio decidendi. It also presents plurality decisions, born in American law,
to demonstrate the importance of determining the argument shared by the
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majority of judges on the panel. It concludes that, without individual jus-
tification for each argument adopted by judges, there is no way to identify
the ratio decidendi of their decision.

Keywords: Precedent, Ratio decidendi, Summary, Thesis, Plural Decision,

Justification.

1. Introduccion

El texto del profesor Alvaro Nuifiez Vaquero presenta una cuestién funda-
mental para quien admite que la aplicacién uniforme del derecho es impor-
tante para la seguridad juridica y, asi, para la promocién de la igualdad y
libertad. Delinear la ratio decidendi con rigor es indispensable para dar
racionalidad al stare decisis o a cualquier técnica preocupada en garantizar
la seguridad juridica o la igualdad ante el derecho con base en la unidad
del derecho.

Solo un precedente, y no una decision cualquiera, puede obligar a los
jueces y a los tribunales. Una decisién asume la condicién de precedente
cuando son reunidos determinados requisitos y, de esta forma, puede
expresar el exacto pensamiento de la unanimidad o de la mayoria de los
miembros de la Corte respecto de una cuestion de derecho.

Las Cortes Supremas del civil law negaron el valor de los precedentes a
cambio de simulas o maximas, o sea, de enunciados abstractos basados en
decisiones pretéritas acerca de una determinada cuestion juridica. Emitir
enunciados a partir de un conjunto de decisiones es otorgar a un érgano,
distinto de aquel que decidio, el poder de emitir una norma abstracta. El
resultado fracasd. Un enunciado judicial abstracto constituye una hipdtesis
de no incidencia: este incide o no. No obstante, un precedente no se destina
apenas a obligar a los jueces y tribunales. El precedente les confiere poder
para desarrollar el derecho a partir de los fundamentos delineados por la
Corte Suprema. Eso se torna posible mediante el uso del distinguishing o,
mejor, mediante la aplicacion de la ratio decidendi a un caso distinto de
aquel analizado en el momento de la formacion del precedente.

Para ello es necesario conocer las particularidades del caso en el que el
precedente fue formado. Considerar el caso concreto, bien como los votos
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de cada uno de los miembros del colegiado, es indispensable cuando se
percibe la necesidad de valorar, con rigor, lo que la Corte dijo cuando juzgé.
En Brasil, el fracaso de las sumulas deriva de la circunstancia de que estas se
refieren a decisiones que no expresan como los fundamentos para decidir
fueron resueltos por el tribunal colegiado. Asi, frente al interesante texto
del profesor Alvaro Nuifiez Vaquero, me parecié relevante profundizar un
asunto que aun desafia a la doctrina estadunidense y que, aunque no fue
percibido en el civil law, dificulta la comprension de la ratio decidendi de
los precedentes formados por las Cortes que deciden por mayoria.

Hace algtn tiempo, se constatd que la Corte Suprema de los Estados
Unidos en muchas oportunidades profiri6 decisiones “plurales” o, mejor,
decisiones basadas en mas de un fundamento. El problema ocurre, en regla,
cuando la decisién mayoritaria esta basada en mas de un fundamento,
ninguno de ellos compartido por la mayoria de la Corte.

Teniendo en vista que la esencia del entendimiento que prevalece en la
Suprema Corte estd en la razén o fundamento que sustenta la decision, se
torn6 muy dificil o imposible, a los tribunales inferiores, extraer una ratio
decidendi de las decisiones mayoritarias basadas en mas de un fundamento.
Aunque hayan sido elaborados varios criterios destinados a identificar la
raito decidendi en las decisiones plurales, como las del narrowest ground,
todos se muestran insatisfactorios (Novak, 1980, p. 761; Hochschild, 2000,
p. 279).

Las stmulas, asi como las decisiones de las cortes supremas brasileras
emitidas por mayoria, no tienen prioridad en identificar un fundamento
adoptado por la mayoria de los miembros del colegiado. En verdad, cuando
la decision es vista como la suma de posiciones individuales que indican el
rechazo del recurso, se torna importante analizar como los fundamentos
fueron compartidos por los juzgadores, lo que impide la identificacion de
la ratio decidendi.

Identificar los fundamentos con los que se decide no siempre es algo
facil. Después de intentar demostrar los motivos por los cuales la simula,
asi como la tesis instituida en el propio juzgamiento del recurso no permi-
ten identificar la ratio decidendi, voy a valerme de la discusion realizada
en el derecho estadunidense sobre las llamadas decisiones plurales para
intentar contribuir al desarrollo de la discusion sobre el tema, siempre a
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partir del problema traido por el texto del profesor Nutfiez Vaquero, cual
es, el del andlisis critico de los métodos que favorecen a la identificacién
de la ratio decidendi.

2. Las simulas

Las simulas siempre fueron conocidas en el derecho brasilero. Fueron
concebidas para identificar la jurisprudencia dominante de los tribunales,
inicialmente sin alguna eficacia obligatoria. No eran obligatorias para los
propios jueces del tribunal que las emitia.

Recientemente, el Supremo Tribunal Federal pas6 a emitir las simulas
vinculantes o sea, simulas con eficacia obligatoria. De cualquier modo, las
stmulas, vinculantes o no, jamas contribuyeron a la garantia de uniformi-
zacién de la interpretacion del derecho.

Las sumulas tienen parentesco con las maximas del derecho italiano.
La sumula es un simple enunciado sobre la jurisprudencia de un tribunal.
Intenta describir, en pocas lineas, la interpretacion reiterada por el tribunal
en varias decisiones, emitidas en distintos casos concretos.

La simula no explica los motivos de la adopcion de la interpretacion
frente a una situacion concreta. Por lo tanto, cuando las decisiones judicia-
les son sustituidas por simulas, no se considera un valor de gran impor-
tancia. Las simulas neutralizan las circunstancias del caso o de los casos
que lo llevaron a su emision, eliminando la posibilidad de que los jueces
y tribunales inferiores desarrollen el derecho mediante el distinguished.

Al contrario, la ratio decidendi de una decision refleja no apenas un enun-
ciado sino la racionalidad de una tesis de derecho delante de determinada
moldura factica. La simula no tiene condiciones de reflejar la racionalidad
de la argumentacion propia de un precedente, de modo que, al contrario de
la verdadera ratio decidendi, puede ser vista como una mera hipoétesis de no
incidencia, destinada a simplemente impedir una decision distinta.

Mientras que la identificacion de la ratio decidendi delante de un caso
concreto es indispensable para la tutela de la seguridad juridica y para el
desarrollo del derecho, la simula no genera la oportunidad a los jueces y
tribunales de poder considerar adecuadamente las decisiones y la orientacion
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de las cortes supremas delante de los nuevos casos concretos. O mejor, sin
tener en claro el caso concreto en el que la ratio decidendi fue afirmada, un
juez no puede racionalmente justificar la extension de la aplicacion de la ratio
a un caso diferente, sino que exige la adopcion de la misma razén juridica.

Claramente, las simulas fueron pensadas como enunciados de la juris-
prudencia consolidada de las cortes de revision o de casaciéon —cortes de
correccién- con el nitido objetivo de facilitar el juzgamiento de los recur-
sos. Dar a un 6rgano de la corte el poder de emitir sumulas, capaz de
enunciar una tesis de derecho en abstracto, permitird a la corte rechazar
la interpretacion equivocada, sin tener que considerar el caso concreto.
Como es evidente, eso apenas tendria sentido en una corte cuya funcién
fuese apenas la de corregir las interpretaciones erradas, ciertamente a partir
de la premisa de que, en la simula, la corte tiene condiciones de enunciar
la interpretacion correcta, como si fuese posible admitir que la interpre-
tacion puede declarar o revelar la norma que siempre estuvo contenida en
el texto legal.

Actualmente, en vista de la evolucidn de la teoria de la interpretacion
de la nueva funcién de las cortes supremas, el método que se destina a
permitir la descripcion de una interpretacion o tesis adoptada en decisio-
nes pasadas no tiene importancia alguna cuando se puede desarrollar un
criterio capaz de permitir la identificacion de lo que fue realmente dicho
en una decision judicial, o sea, de las razones determinadas del resultado
de la decisién a la que la corte llegd.

3. La tesis fijada en el juzgamiento del recurso: nuevamente
la imposibilidad de identificar la parte de fundamentacion
que constituye ratio decidendi

Actualmente, el Supremo Tribunal Federal brasilero, al final del juzga-
miento del recurso extraordinario fija una tesis equivalente a lo que seria
el significado del que se sustento para decidir el caso. No obstante, la tesis
fijada en el juzgamiento del recurso tampoco es suficiente para retratar la
ratio decidendi o un fundamento determinante de la decision de la solucién
del caso. Pensarla como suficiente es recaer en el error de las cortes de civil
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law que imaginaron que podrian garantizar la uniformidad de la interpre-
tacién mediante la edicion de simulas o méximas.

Al fijar la tesis, el tribunal colegiado no se vale de cualquier criterio
que permita la identificacién de lo que realmente fue sustentando por los
juzgadores. A propdsito, ese es el punto que efectivamente interesa cuando
se estd frente a la indagacion al respecto de la parte de fundamentacion que
posee la eficacia obligatoria o vinculante.

Al final, ;cémo y por qué una tesis podria reflejar las razones utiliza-
das por todos los jueces que decidieron? ;Hay algtn criterio que permita
identificar que el contenido de la tesis fue sustentado por todos los jueces?
sAlgo es capaz de indicar al menos cuantos jueces sustentaron el contenido
descrito en la tesis? Por fin, ;hay algin criterio que permita extraer de la
fundamentacion de los votos de todos los jueces el fundamento determi-
nante de la decision o la esencia de las razones que efectivamente impor-
taron para decidir? Ciertamente no.

La decision de la Corte debe ser proclamada por su presidente a partir
de la identificacion de los jueces que sustentaron las mismas razones, o sea,
el mismo fundamento que determind el resultado. No basta con apenas
proclamar el resultado del juzgamiento cuando, dentro de las posiciones
mayoritarias y divergentes, estan insertadas posiciones que sustentan fun-
damentos diferentes, tanto para conceder cuanto para rechazar el recurso.

Eso quiere decir que para establecer las razones de una decision es
necesario identificar como los juzgadores se posicionaron en relacién con
los fundamentos para decidir. Es indispensable, en otras palabras, no sola-
mente proclamar el resultado del recurso, o sea, si el recurso fue estimado
por unanimidad o por X contra Y votos. Eso era suficiente en las antiguas
cortes supremas, que ejercian mera funcion de correcciéon de las decisiones
de los tribunales. El resultado del recurso tiene importancia para las partes,
aunque sea la inica cosa proclamada en varias cortes supremas de los dias
presentes, obviamente que por cuenta de un modo de ver el juzgamiento
con los ojos de la tradicion del civil law. Para las cortes que se preocupan
en instituir precedentes, importa especialmente la fundamentacion que
determind el resultado.

El motivo de la identificacion de los jueces que sustentaron uno u otro
fundamento vy, por lo tanto, de la proclamacion de las posiciones que se



Ratio decidendi: Otras formas de identificacion

formaron en el juzgamiento, es la de viabilizar justificaciones especificas
para cada una de ellas. Se evita, de esa forma, el mero agrupamiento de
votos individuales escritos, que son herencia del modelo de votacion en
serie (Hochschild, 2000, pp. 263-268; Marinoni, 2017, p. 122), en el que
cada juzgador emite su voto sin alguna preocupacion en discutir con sus
pares o dialogar con ellos, ni mucho menos en participar en conjunto de
la formacién del entendimiento o de la opinién unanime o fragmentada
de la Corte, aunque sea disidente.

Hay gran dificultad para identificar la ratio decidendi cuando los votos
individuales son emitidos por escrito. Esos importan para el estableci-
miento del resultado del juzgamiento, pero traen dificultades innecesarias
para la identificacion de la ratio decidendi. Votos escritos, algunos favora-
bles al proveimiento y otros al no proveimiento del recurso, no permiten
la identificacién precisa de los fundamentos utilizados por los juzgadores.
Dar a cada juez la oportunidad para emitir un voto escrito es clara recep-
cién de la antigua vision individualista y narcisista de la formacién del
entendimiento del érgano colegiado, cuando la voz o entendimiento de
la corte importaba menos que la pretension del juzgador de posicionarse
individualmente, como si fuese una pieza auténoma de un mecanismo de
produccién de decisiones en serie.

Esta falta de compromiso institucional, entretanto, es contradictoria
con la funcién de la corte preocupada en desarrollar el derecho mediante
la elaboracidn de precedentes. Para tener precedentes hay que tener jus-
tificaciones individuales. ;Para qué sirven seis votos escritos cuando se
tiene un dnico fundamento compartido por seis jueces? Las justificaciones
tienen que ver con los fundamentos y no con quien vota. No se quiere
justificaciones de entendimientos personales, sino motivos que expresen
los fundamentos adoptados por las posiciones que se formaron en el juz-
gamiento del caso.

Notese que, si la justificacion recae sobre un fundamento compartido
por la mayoria de los miembros de la corte, hay ratio decidendi. No existira
ratio solo en las hipétesis de justificacion de un fundamento adoptado por
la mayoria de los jueces, que no sea determinante de la decision del recurso,
o mejor, que sea obiter dictum.
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Un precedente es algo mas que la ratio decidendi o el fundamento deter-
minante, aunque la ratio sea la parte que lo identifica. Al analizarse la ratio
decidendi, también es necesario considerar los fundamentos minoritarios
y concurrentes para comprenderla. A proposito, tanto la posicion mino-
ritaria como la identificacion de cudntos jueces le dan conformacion, son
imprescindibles para esclarecer a los jueces, abogados y a la academia los
motivos que no fueron admitidos por la mayoria y pueden dar oportunidad
para la revocacién del precedente, asi como para evidenciar su mayor o
menor fuerza o estabilidad.

Por lo tanto, una tesis solo adquiere algtn valor cuando la corte, al
instituirla, tiene plena consciencia de que esta solo para facilitar la com-
prension del precedente. En esta hipotesis, la tesis se torna un elemento
que colabora para la comprension del precedente y, asi, para la aplicaciéon
del entendimiento de la Corte en los casos futuros. La consciencia de que
mediante la enunciacién de una tesis no es posible revelar la integralidad
de lo que se decidid, asi como de que la identificacion de las razones de la
Corte depende de una metodologia consistente, ademas de conferir utili-
dad ala tesis, no deja que ella obstaculice el perfeccionamiento del derecho
mediante los precedentes. En términos mds claros: la tesis solo tiene utili-
dad cuando es analizada al lado de la integralidad del precedente, debiendo
ser vista como mero indicativo de lo que en el esta contenido.

4. Decision plural y ratio decidendi

En un juzgamiento puede haber mayoria en relacién con el resultado o con
la no estimacion del recurso, pero puede no existir mayoria en cuanto a
los fundamentos que determinaron el resultado. Dos o mas fundamentos
pueden haber respaldado el resultado o el proveimiento del recurso, sin que
ninguno de ellos haya sido compartido por la mayoria de los miembros del
colegiado. Si en el primer caso hay resolucion del recurso, en el segundo
resta clara la imposibilidad de elaboracion del precedente (Edwards, 2003,
p. 1640y ss). Tampoco toda decisién en instancia recursiva lleva a un pre-
cedente. El precedente dice respecto al fundamento que, resuelto por la
corte, determina el resultado del recurso.
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Una ratio decidendi, mientras sea un significado que revela el entendi-
miento de la corte sobre la cuestion del derecho, solo puede ser formada
por la mayoria del colegiado. Recuérdese que el common law mas antiguo
ya concebia una ratio decidendi que no contase con la adhesion clara de
la mayoria de los miembros de la corte (Cross y Harris, 1991, p. 78 y ss).
Quiere decir que los tribunales inferiores ni siquiera indagaban sobre una
ratio decidendi cuando daban con decisiones cuyos resultados fuesen alcan-
zados a partir de fundamentos no compartidos por la mayoria. Rationales
dotadas de autoridad, capaces de regular casos futuros, siempre dependie-
ron del soporte de la mayoria de la corte.

Adviértase que la cuestion de la extraccion de la ratio de decisiones que
resuelven un caso o recurso con base en fundamentos distintos surgian en
Estados Unidos apenas a mediados del siglo XX.! Actualmente ese es un
grave problema para las cortes estadounidenses (Davis y Reynolds, 1974;
Novak, 1980; Hochschild, 2000; Kornhauser y Sager, 1993 y 2004). La doc-
trina, cuando se enfrenta a decisiones basadas en mas de un fundamento,
sin que ninguno de estos haya sido compartido por la mayoria, se tiene
como “decision plural”.

La distincion entre decision por mayoria y decision plural es necesaria
para quien desea entender la formacion del resultado del juzgamiento de
una corte suprema. En verdad, la desconsideracion de esta realidad aun
presente en el civil law es uno de los principales factores que militan a favor
de la incomprension de las decisiones de las cortes supremas. Mientras la
idea de la decision mayoritaria es ampliamente conocida en las cortes de
civil law, el significado de la decision plural importa apenas a una corte
de precedentes. Esto porque la decisiéon mayoritaria indica la mayoria en
relacion con el resultado del recurso, al paso que la decision plural explica
como se decidid sobre los fundamentos.

La decisién mayoritaria refleja el nimero de votos que son favorables
al proveimiento del recurso. No obstante, cuando la mayoria que ampara
el resultado del recurso se divide en cuanto a los fundamentos adoptados

! Como lo demuestra un importante texto de Hochschild (2000, p. 261 y ss.) preocupado

con el problema de las decisiones plurales de la Suprema Corte estadunidense desde una
perspectiva historica.
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para decidir, hay posibilidad de tenerse mayoria sin tenerse ratio decidendi.
Subrayese que lo “plural” atafie a los fundamentos, explicitindose que el
resultado del juzgamiento del recurso fue determinado por mas de un fun-
damento, pero ninguno de ellos respaldado por la mayoria de la corte.

La decisién plural congrega fundamentos convergentes, pero ninguno de
ellos amparado por mayoria suficiente para la fijacion de la ratio decidendi.
Asi, la propia decision unanime en cuanto al resultado del recurso puede ser
una decision plural en cuanto a los fundamentos, bastando que ninguno de
ellos sea compartido por la mayoria de los miembros de la corte.

En suma: la decision plural es una decision que contiene en si mas de un
fundamento, sin que cualquiera de ellos esté amparado por la mayoria del
colegiado. Una decision plural es mayoritaria en cuanto al resultado, pero
incapaz de generar una ratio decidendi toda vez que ninguno de los funda-
mentos de la decision del recurso es sustentado por la mayoria de la Corte.

5. ;Decidir los fundamentos en separado o contar los
votos que sustentan los fundamentos?

Como la esencia del entendimiento que prevalece en la Suprema Corte de
los Estados Unidos esta en el fundamento utilizado para decidir, se torna
mucho mas dificil o imposible, a las cortes inferiores, individualizar la ratio
decidendi cuando la decisién mayoritaria contiene mas de un fundamento.

Varios métodos fueron elaborados para permitir la identificaciéon de
la ratio decidendi delante de las decisiones plurales, como el de narrowest
ground habiéndose mostrado todos insatisfactorios con el paso del tiem-
po.? Esa dificultad, aliada a la obsesion de encontrarse un precedente en

% Se acostumbra asociar el narrowest grounds con el caso Marks v. United States de 1977. El
caso que dio a la Suprema Corte la oportunidad de desarrollar esta técnica fue Memoirs v.
Massachussetts (que paso a ser conocido como el caso Fanny Hill) en el que fue emitida
una decision mayoritaria compartida en el resultado por seis jueces. En Marks vs. United
States, la Corte de Apelacion del sexto circuito fue colocada delante de la decision emitida
en Fanny Hill. Considerando que, en Fanny Hill apenas tres justices habian firmado deter-
minado entendimiento, la Corte del sexto circuito decidié que Fanny Hill no llevo a una
decision dotada de ratio decidendi o sea, a un precedente que deberia ser obligatoriamente
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toda y cualquier decision de la Corte Suprema,’ hizo que se pensara que el
problema podria estar en la técnica de la decision, llegando a proponerse,
para evitar la formacion de decisiones plurales, la decision en separado de

observado. La decision de la Corte del sexto circuito fue objeto de apelacion a la Suprema
Corte, que decidié que la Corte de Apelacion deberia haber seguido el narrowest test,
identificando lo que habia de comun entre los fundamentos utilizados por los seis jueces
que formaron la decision mayoritaria en Fanny Hill. O sea, la Suprema Corte en Marks v.
United States declar6 que cuando la Corte fragmentada decide un caso y ninguna rationale
de las que conducen al resultado es compartida por la mayoria de la Corte, la ratio debe
ser vista como la posicion adoptada por aquellos que concurren al juzgamiento en térmi-
nos de narrowest grounds. Se afirma que esa decision de la Suprema Corte, que paso a ser
vista como el test Marks, representa un consciente intento de colocarle fin a la confusién
en torno al valor del precedente de las decisiones plurales. Del test Marks derivaron dos
otros criterios elaborados por las cortes inferiores: los llamados implicit consensus model
y predictive model. Lo que importa, no obstante, es que ambos modelos son semejantes al
test Marks en la medida en que también mira a las concordancias de la mayoria. El criterio
del narrowest grounds asi como el test Marks y los demds criterios que de ahi derivaron
se destinaban a encontrar elementos comunes en las opiniones contenidas en la decision
mayoritaria o mejor, en la decision plural. Ocurre que los puntos que pueden ser objeto
de acuerdo no siempre tienen condiciones de revelar la esencia de las opinions o incluso la
esencia de alguna premisa efectivamente compartida por las opinions. Ademas, el narrowest
grounds asi como los tests que siguieron, desfavorecieron la formulacién de principios
generales y amplios. Esto porque la asociacion de la opinion en bisqueda de una esencia
comun es una especie de raciocinio que parte de lo general a lo particular, o sea, de una
opinion que formula un principio general para una opinion que se adopta frente a los espe-
cificos hechos del caso. Eso fue bien visto por aquellos que desean limitar el alcance de las
decisiones de la Corte Suprema, en tanto evita la formulacion de principios —especialmente
en el drea de derecho constitucional- que podria ir mas alla de los limites reservados al
poder judicial. No obstante, esta fuera de duda que si una suprema corte debe desarrollar
el derecho mediante precedentes, la idea de estimular decisiones que se fijan en los hechos
especificos del caso en detrimento de la elaboracion de principios generales y dotados de
universalidad dificulta la realizacion de la funcién de la Corte. A propdsito, la reduccion
del alcance de las decisiones para tenerse a cualquier costo un precedente, no solo tiene el
efecto negativo de obstaculizar el desarrollo del derecho, como, curiosamente, puede negar
el propio valor del precedente de las decisiones de la suprema corte. Ver Novak (1980);
Hochschild (2000).

No seria apenas mas adecuado, sino también mas honesto, aceptar que la Corte Suprema
puede no formar ratio decidendi dejéndose la cuestion para ser decidida en casos futuros.
Una Corte no necesita ni puede ser vista como un templo de produccion de decisiones
perfectas para la orientacion de la sociedad y de los jueces. La modestia puede admitir
que la Suprema Corte, aunque se destine a formar precedentes, muchas veces no tiene
condiciones para ello. De ese modo, la comunidad juridica y las cortes inferiores dejarian
de ser forzadas a buscar precedentes en decisiones fragmentadas.
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los fundamentos. Al final, cuando cada fundamento debe ser decidido en
separado, se deja de correr el riesgo de una decisién que, cuando considera
al mismo tiempo todos los fundamentos, pueda dejar inconclusa la defini-
cién respecto de cdmo la Corte los comprende.

No obstante, no se percibi6 que esta estrategia podria ser altamente
irracional en algunos casos, especialmente en aquellos que involucran una
ley impugnada como inconstitucional. Igualmente, no se percibié que la
votacion por separado de los fundamentos pueda tener significados dife-
rentes para las partes del caso y para la funcion del desarrollo del derecho
mediante precedentes.

Cuando se aspira solamente a formar precedentes precisos sin alguna
preocupacion con la justicia del caso concreto, en principio es mejor deci-
dir los fundamentos por separado, pues de esa manera se delimita, sin duda
alguna, lo que piensa la corte. Ocurre que la corte no es una maquina de
producir decisiones, despreocupada de realizar justicia en el caso que debe
decidir. Aunque el caso tenga para la corte un propodsito que va mas alla,
el de permitirle perfeccionar el derecho para todas las personas, no hay
cdmo aceptar que ella pueda decidir mal para las partes solamente para
formar un precedente.

Es cierto que, al exigirse la votacion por separado de cada fundamento,
se torna mas dificil proveer el recurso. El recurso solo podra ser estimado si
uno de los fundamentos contara con la mayoria. Asi, aunque una mayoria
de cinco, en una corte de nueve, sea favorable al proveimiento con base en
fundamentos diferentes, el recurso no podra ser proveido.

Eso significa que, en principio, no hay motivo para decidir los funda-
mentos por separado. Los fundamentos deben ser discutidos por separado,
en nombre de la racionalidad y efectividad de la deliberacion, lo que es algo
completamente diferente. Entretanto, cuando los fundamentos dejan de ser
decididos por separado y pasan a ser discutidos por los jueces, obviamente
es importante saber si estos han sido admitidos por los miembros del tri-
bunal. Es necesario verificar cudntos juzgadores acogieron un fundamento
0 cémo los fundamentos fueron votados.

Identificar como los fundamentos fueron votados, no obstante los votos
puedan recaer en cualquier fundamento, importa para definir si al interior
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de la votacion se formé mayoria en torno a determinado fundamento. Eso
es imprescindible al tener en claro la necesidad de delinear el fundamento
que la corte utilizé para decidir.

Cuando se analiza, por ejemplo, un caso en el que se alega la incons-
titucionalidad de una ley, la mayoria de la corte puede decidir con base
al unico fundamento o con base a fundamentos diferentes. Si la mayoria
decide segtin el mismo fundamento, se forma ratio decidendi sobre ese
fundamento y no apenas sobre la constitucionalidad de la ley especifica.
En esta situacion, la ratio decidendi puede ser invocada delante del caso
en el que se discute la otra ley (ley de otro estado de la federacion) (no
se entiende el paréntesis sin alguna aclaracion), pero que contiene en si
idéntica cuestion constitucional.

Recuérdese del caso Furman v. Georgia (Corte Suprema de EEUU,
1972) en el que se discutié sobre la constitucionalidad de laley que regulaba
la aplicacion de la pena de muerte, decidiéndose por cinco a cuatro en favor
de la inconstitucionalidad. En este caso, cinco justices declararon que la ley
era inconstitucional, y los otros cuatro que no lo era. No obstante, entre
los cinco jueces que se posicionaron a favor de la inconstitucionalidad, dos
sustentaron que la pena de muerte era, en si misma, inconstitucional —cruel
and unusual punishment- y tres declararon que el procedimiento previsto
para la aplicacién de la pena era inconstitucional. Los tres justices que
atribuyeron inconstitucionalidad al procedimiento del Estado de Georgia
no definieron si la pena de muerte seria inconstitucional en otra circuns-
tancia, es decir, en una situaciéon no marcada por la inconstitucionalidad
del procedimiento legal. Pasado algiin tiempo, observada la decision de la
Suprema Corte por el Legislativo del Estado de Georgia y, asi, eliminada la
inconstitucionalidad (del procedimiento) apuntada en Furman, la Suprema
Corte volvio a ser llamada para juzgar la cuestiéon de la inconstituciona-
lidad de la pena de muerte en Gregg v. Georgia (Corte Suprema EEUU,
1976)* Gregg solicité la aplicacion del precedente afirmado en Furman, el
cual, en su entendimiento, habria declarado la inconstitucionalidad de la
pena de muerte mediante cualquier medio o procedimiento. No obstante,

4 428US. 153 (1976).
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la Corte interpret6 el precedente y declaré que su ratio estaria apenas en
inconstitucionalidad del procedimiento de Georgia para la aplicacion de la
pena, una vez que solamente eso habria sido admitido por los cinco justices
que concurrieron a la decisiéon mayoritaria (Marinoni, 2017, pp. 69-71).

En ese caso, si la ratio decidendi hubiese sido formada por cinco votos
en el sentido de que la pena de muerte constituia cruel and unusual puni-
shment, no bastaria la alteracion de la ley por el poder legislativo de Geor-
gia. Aun asi, el precedente seria aplicable delante de las leyes de los otros
estados de la federacion.

En otras palabras, hay diferencia para el efecto de la ratio decidendi,
entre decidir con base a fundamentos diferentes y decidir segtiin un tnico
fundamento. De ahi la importancia de individualizarse el nimero de jueces
que comparten un mismo fundamento.

6. Las decisiones paraddjicas

Hay algo un tanto diferente cuando el recurso trae a conocimiento de la
corte, por ejemplo, la impugnacién de mas de una norma infraconstitucio-
nal. En ese caso, al pensarse en la posibilidad de discusion de cualquiera de
las normas, se abre la oportunidad para decisiones que pueden proveer el
recurso y, al mismo tiempo, negar el propio fundamento para ello.

En el caso que una decisién sobre una impugnacion estime el recurso a
partir de votos que sustentan la inconstitucionalidad de mas de una norma,
puede haber proveimiento sin que ninguna norma haya sido reconocida
como inconstitucional siquiera por mayoria simple.

Lo mismo pasa cuando el recurso alega la inconstitucionalidad de dos
conductas distintas y autonomas. En caso el recurso pueda ser proveido
basado en la inconstitucionalidad tanto de una cuanto de otra conducta,
siempre serd posible llegar a una decisién paraddjica o racionalmente
incomprensible, en la medida que la mayoria, en esos casos, también podra
negar la inconstitucionalidad de cada una de esas conductas.

Delante del recurso que afirma la inconstitucionalidad de mas de una
norma o conducta, admitiéndose que los miembros de la Corte pueden
darle proveimiento conforme el reconocimiento de la inconstitucionali-
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dad de cualquiera de ellas, sera posible proveer el recurso por cinco votos
a cuatro, sin que ninguna norma o conducta haya sido admitida como
inconstitucional por mayoria. Ahora, si entre los cinco votos, tres recono-
cen la inconstitucionalidad de una norma y dos de otra, obviamente hay
seis y siete votos que, respectivamente, estan por admitir la constituciona-
lidad. O de forma mas clara: aunque el recurso pudiese equivocadamente
ser proveido por cinco votos a cuatro, una norma estaria siendo reconocida
como constitucional por seis votos contra dos y otra por siete votos contra dos.

Por lo tanto, no reclamar la técnica de decision por separado, cuando
mas de una norma o conducta es aducida como inconstitucional, es des-
considerar el propio fin del control de constitucionalidad. Asi, cuando el
recurso deduce la inconstitucionalidad de mas de una norma o conducta,
no basta discutir por separado para decidir con base en la inconstituciona-
lidad de una u otra norma o conducta. Es necesario decidir por separado
para evitar decisiones paradojicas.

Notese que la necesidad de decidir por separado nada tiene que ver
con la pretensién de individualizar un dnico fundamento determinante
de la inconstitucionalidad, sino que dice respecto a la propia naturaleza
indispensable de poder decidirse adecuadamente sobre cada una de las
normas o conductas dichas inconstitucionales para que el recurso pueda
ser resuelto racionalmente.

7. La debida justificacion como respuesta a la identifica-
cion de la ratio decidendi.

Precedente no se confunde con la decisién ni con la justificaciéon. La deci-
sion es la resolucién de un caso, cuya justificacion puede o no dar origen
a una ratio decidendi y, por consecuencia, a un precedente. Notese que tal
fundamento, incluso cuando contiene la ratio, también trata de varios otros
aspectos del caso.

No hay duda de que no hay precedente sin ratio decidendi, pero el pre-
cedente es mas que la ratio decidendi. Es cierto que la parte del precedente
que importa, mientras sea regla que regulara casos futuros, es la ratio deci-
dendi. No obstante, el precedente, si necesariamente contiene la ratio, tam-
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bién abarca otros puntos. El precedente describe el contexto factico y los
fundamentos objeto de la discusion, posee la proclamacion del resultado,
ademas de contener la justificacion de los fundamentos concurrentes y
disidentes y de abordar, conscientemente o no, cuestiones decididas como
obiter dicta.

Como fue dicho antes, es importante que cada uno de los fundamen-
tos cuente con una justificacion escrita. Mas que constatar que todos los
fundamentos deben tener justificacion, no se debe permitir varias de un
unico fundamento. Eso comtinmente ocurre cuando la justificacién esta
relacionada con el voto individual y no con el fundamento sustentado por
los juzgadores. Ocurre que, en una corte de precedentes, en la que importa
delinear y justificar la ratio decidendi no hay razén para justificar la posi-
ci6on de cada uno de los jueces.

Tal estrategia de fundamentacién deriva de la percepcion de que lo
importante es delinear el entendimiento de la corte y, para ello, es nece-
sario justificar la ratio decidendi. En otras palabras, esta es una forma de
justificacion propia a las cortes de precedentes exactamente por ser un
modelo de justificacién que prioriza los fundamentos en detrimento de
las opiniones individuales.

Ademas de eso, tal forma de justificacién facilita la comprension de
los fundamentos discutidos o, mejor, esclarece la ratio y los fundamentos
concurrentes y disidentes, lo que es muy importante cuando se percibe que,
en las sentencias de varias cortes supremas de civil law, frecuentemente
no se consiguen determinar cuantos juzgadores sustentan uno u otro fun-
damento o incluso saber si determinado fundamento fue analizado por
todos los jueces. Justificaciones individuales de un mismo fundamento,
ademas de constituir evidente inutilidad, tornan nebulosas las decisiones
de la corte, sirviendo apenas para confundir a sus receptores.

Aunque la justificacion sea el resultado de un raciocinio que debe con-
siderar la fase decisoria y la procamacién del resultado del recurso y que,
asi, debe retratar los fundamentos que fueron discutidos por los miembros
de la corte, ella también puede ser vista como discurso. En esa condicion, la
justificacion serd objeto de analisis especialmente por aquellos que tienen
interés en la autoridad de la ratio decidendi. En los juzgamientos subsi-
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guientes interesado en la aplicacion del precedente, podra haber debate
racional y fructifero sobre la existencia de una efectiva ratio decidendi, bien
como de sus exactos significados y alcances.
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