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PALABRAS PREVIAS

Este libro cumple una misién de homenaje y actualizacién de la monu-
mental Cassazione civile (1920) de Piero Calamandrei. El autor escribié esta
monografia con poco mas de treinta afios. La juventud del profesor se deja
sentir en el ingente trabajo de la parte histérica, en lo categérico y audaz de
no pocas de sus afirmaciones, asi como en el sesgo evidente de algunas partes
de su obra que intentan dirigir al lector hacia su conclusién final, que es la
que, por cierto, ha acabado prevaleciendo en el mundo latinoamericano. El
resto de paises han seguido un camino aparte.

En el presente libro se parte de un examen de Michele Taruffo y Sergio
Chiarloni sobre la méas difundida de las ideas de Calamandrei: la funcién
nomofilactica de la casacién. A ambos maestros les preocupa sobremanera
el principal problema de los tribunales supremos de medio mundo: la sobre-
carga de asuntos. Pero también quieren que el tribunal de casacién emita
pronunciamientos de autoridad. No es sencilla esa cuadratura del circulo
que ambos autores someten a un riguroso test de estrés, analizando las nove-
dades legislativas al respecto.

A continuacién se reproducen dos estudios de presente y futuro. Luca
Passanante descubre que el tribunal de casacién esta desnudo. La restriccién
a las cuestiones de derecho es imposible y el concepto de nomofilaxis es ob-
soleto. ¢Qué nos queda entonces? A Calamandrei le hubiera dado un vuelco
el corazoén leyendo este trabajo, pero no menos que el estudio de Frédérique
Ferrand, que nos ensefia adénde ha llegado hoy la vieja casacién francesa:
reformas estructurales para que el 6rgano sea mas eficiente sin recurrir a un
filtro de recursos, e importantes modificaciones en el sistema de redacciéon
de las sentencias, a fin de hacerlas més breves y sencillas para llegar a la so-
ciedad. Estamos en el siglo Xx1, y si queremos preservar la democracia, ni los
tribunales supremos ni las instituciones en general pueden permitirse el lujo
de seguir paseandose por las alturas, alejados de los ciudadanos.

Seguidamente se echa una mirada al mundo britanico, increiblemente
despreciado por Calamandrei, y practicamente por todos los que vinieron
tras él. Uno de los autores de estas lineas (Jordi Nieva) descubre en su House
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PALABRAS PREVIAS

of Lords el origen ignorado de la casacién francesa, lo que desmiente que sea
un producto original, al contrario de lo que decia Calamandrei. John Sorabji
explica qué han hecho los britanicos con aquel appeal del siglo xviit en el que
tanto se fijaron los juristas franceses de la época. La descripcién de la actua-
lidad britdnica es, por cierto, sumamente esclarecedora, no solamente en
términos de casacién, sino también de nuestros actuales sistemas politicos,
divisién de poderes inclusive.

Concluye el libro con tres estudios de los tres temas clasicos de la casa-
cién, a cargo de tres expertos: Teresa Arruda Alvim (las cuestiones de hecho
y de derecho), Leandro Giannini (los filtros de acceso), y el papel del prece-
dente —si existe— en nuestros tribunales supremos, escrito por el otro de los
autores de estas palabras iniciales (Renzo Cavani). Son estudios de nostalgia
cargados de futuro, como la poesia de Gabriel Celaya.

Puede sorprenderle a alguien que en un homenaje se le hagan tantas im-
pugnaciones al autor. Pero es que Calamandrei era un cientifico, probable-
mente el procesalista italiano mas brillante de su generacién, y atin después.
Cualquier persona de ciencia debe agradecer ser rebatida para no dejar de
aprender jamds. Si algtin éxito tendran nuestros escritos actuales es haber
servido de base para que otros nos desmientan en el futuro y perfeccionen
la disciplina.

Casi acabando estas lineas nos sorprendi6 el fallecimiento de Michele
Taruffo, que fue, por cierto, el primer autor que mandé su trabajo, lleno de
ilusién, para ser incluido en esta obra. El hubiera disfrutado realmente la
lectura de estos ensayos por lo mucho que tienen de disruptivo. Queda su
inspiradora figura en nuestra memoria.

Barcelona y Lima, 28 de enero de 2021.

Jordi N1EVA FENOLL / Renzo CAVANI
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SOBRE LA EVOLU(;I(’)N DEL TRIBUNAL
DE CASACION ITALIANO*

Michele TARUFFO
Catedratico emérito de la Universidad de Pavia

1. PREMISA

Hace casi treinta afios, al publicar una serie de articulos sobre la Casa-
cién civil, elegi un titulo insélito: El vértice ambiguo. Este titulo pretendia
expresar sintéticamente una de las lineas de analisis que adopté en aquellos
ensayos, es decir, el caracter al menos doble, con diferencias no siempre cla-
ras, de las funciones efectivamente cumplidas por el Tribunal Supremo en el
«modelo de casacion»!.

Al respecto, se hace necesario una premisa con el fin de evitar confusio-
nes y generalizaciones indebidas. El punto esencial es que, por una parte,
mientras se podria decir que todo Tribunal Supremo de todo ordenamiento
cumple la funcién fundamental del control de legalidad —es decir, de la no-
mofilaxis— sobre las decisiones que son impugnadas ante ella, seria erréneo
considerar que todos los tribunales supremos siguen un modelo homogé-
neo. No es el caso de ensayar aqui un analisis comparativo de los diferentes
modelos de tribunales supremos que existen en los diferentes sistemas, de
common law y de civil law: baste con recordar, por ejemplo, que el Tribunal
Supremo de Estados Unidos de ningtin modo es asimilable a un Tribunal
de Casacién, a pesar de que ambas desarrollan un control de legalidad de
las decisiones impugnadas. Por la otra, dentro de los sistemas de civil law
existen varias diferencias entre los tribunales supremos, por ejemplo, segtin
estos sean solo tribunales de legalidad o tribunales de «tercera instancia» 2.

* Traduccién de César E. Moreno More.

I Cfr. TARUFFO, Il vertice ambiguo. Saggi sulla Cassazione civile, Bologna, 1991.

2 Al respecto, vid. mas ampliamente TARUFFO, «Le funzioni delle Corti supreme. Cenni genera-
li», Annuario di diritto comparato e di studi legislativi, 2011, pp. 11 y ss.; id., «Le corti supreme eu-
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MICHELE TARUFFO LA CASACION HOY, CIEN ANOS DESPUES DE CALAMANDREI

2. LAS FUNCIONES DEL TRIBUNAL DE CASACION

Volviendo especificamente al modelo de la Casacién civil, vale la pena
aclarar en qué consiste su fundamental ambigiiedad. La misma estriba esen-
cialmente en la presencia contemporanea, en el mismo Tribunal Supremo,
de dos funciones distintas. La primera de estas funciones se refiere al clasi-
co modelo de la Casacién, de origen esencialmente francés, y consiste en el
control que el tribunal debe realizar sobre la correcta aplicacién del Derecho
en el caso concreto decidido por la sentencia de instancia, contra la cual se
interpone el recurso ante el tribunal. Esta funcién se entiende de manera
rigurosa y exclusiva, de modo que por ejemplo se excluye que esta pueda pro-
ceder a una nueva valoracién de las pruebas y a una distinta comprobacién
de los hechos del caso concreto, y se prevé que, si su decisiéon anula la senten-
cia de instancia de manera tal que no hace falta una nueva decisién sobre los
hechos, el caso es reenviado a un juez de instancia para esta nueva decision.
Bajo este aspecto, emerge que la funcién del tribunal consiste esencialmente
en la tutela del ius litigatoris, es decir, en la garantia de que el Derecho sea
correctamente interpretado y aplicado en la decisién de la controversia espe-
cifica surgida entre las partes.

En consecuencia, se trata esencialmente de una decision relativa a la co-
rrecta aplicacién del Derecho en el caso concreto y que controla la decisién
juridica tomada sobre aquel caso por el juez inferior. En otras palabras, se
trata de una funcién esencialmente retrospectiva y reactiva, en la medida en
que este control versa sobre lo que se ha decidido en el pasado respecto a la
misma controversia3. Asimismo, se trata de una funcién esencialmente «pri-
vada», en la medida en que el tribunal tutela intereses de las partes privadas
en el momento en que garantiza la legalidad de la decisién que las implica“.
La funcién del control de legalidad del caso concreto esta presente en varios
«modelos de Casacién», entre otros el italiano® y el francés®.

ropee: accesso, filtri e selezione», Le corti supreme, Milano, 2001, pp. 91 y ss.; ANDREWS, The United
Kingdom's Supreme Court: Four Hopes (Individual Modesty, Institutional Neutrality, A Diverse Case
Load; Clear and Succinct Judgments), ibid., pp. 129 y ss.; BENNETT, Judicial Review in the United
States, ibid., pp. 155 y ss.; DE LA OLIVA SANTOS, Un modelo de casacion civil eficaz para el tribunal
supremo de Espavia, ibid., pp. 249 y ss.; STURNER, The New Role of Supreme Courts in a Political and
Institutional Context from the German Point of View, ibid., pp. 335 y ss.; SILVESTRI, «Corti supreme
europee: accesso, filtri e selezione», Le corti supreme, op. cit., pp. 105 y ss. Cfr. los numerosos en-
sayos publicados en El vértice de los sistemas judiciales, en A. GONZALES ALONSO (dir.) y S. OUBINA
BArRBOLLA (ed.), Madrid, 2018; Interpretung Precedents. A Comparative Study, en N. MACCORMICK y
R. S. SUMMERS (eds.), London-New York, 2016, y en Precedent and the Law, en E. HonDIUS (ed.),
Bruxelles, 2007. Vid., por ultimo, Rizzo AMARAL, Judicial Precedent and Arbitration. A Comparative
Study of UK, US and Brasilian Law and Practice, London, 2017.

3 Al respecto vid. ampliamente TARUFFO, «Le funzioni...», op. cit., pp. 15y ss.

4 Al respecto vid. en especial JoLowicz, «The Role of the Supreme Court at the National and
International Level», The Role of the Supreme Courts at the National and International Level. Reports
of the Thessaloniki International Colloquium, Thessaloniki, 1998, pp. 41 y ss.

5> Vid. TARUFFoO, op. ult. cit., p. 16.

¢ Al respecto vid. CADIET, «El sistema de la casacion francesa», en M. ORTELLS RaMOS (coord.),
Los recursos ante Tribunales Supremos en Europa. Appeals to Supreme Courts in Europe, Madrid,
2008, pp. 27 y ss.
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SOBRE LA EVOLUCION DEL TRIBUNAL DE CASACION ITALIANO

3. LA FUNCION PROACTIVA

El hecho de que el Tribunal de Casacién sea el juez supremo de la le-
galidad de las decisiones judiciales y esté ubicado —precisamente— en el
vértice del ordenamiento de los tribunales, de inmediato lleva a identificar
una funcién ulterior que esta debe cumplir al momento en que verifica la co-
rreccion juridica de las decisiones formuladas por los demas jueces del orde-
namiento. Esencialmente, se trata de una funcién proactiva, es decir, dirigida
hacia el futuro, en tanto parece estar orientada a influir en las decisiones
sucesivas, tanto de los jueces de instancia como del propio Tribunal de Ca-
sacién, indicando cudl debe ser la correcta interpretaciéon de las normas que
son aplicadas a los casos siguientes. No es necesario intentar aqui un anali-
sis histérico del surgimiento de esta funcién junto a la que se ha analizado
anteriormente’; sin embargo, esta se consolida rdpidamente y en distintos
niveles. Para permanecer en el ejemplo italiano, podemos recordar que ya en
1920, en su obra fundamental sobre la Casacién civil, Calamandrei remarco
que junto a la funcién consistente en verificar la legitimidad de la decisién
tomada en el caso concreto, el tribunal cumple otra funcién fundamental,
que consiste en garantizar la uniformidad de la jurisprudencia relativa a la
interpretacion de las normas juridicas que son aplicadas en las decisiones de
las controversias®. Antes bien, seria esta la funcién esencial que el Tribunal
de Casacion deberia cumplir al garantizar la nomeofilaxis, es decir, la correcta
interpretacion y aplicacién del Derecho en el sistema de administraciéon de
la justicia en su integridad. Por otra parte, no se trata solo de una opcién
doctrinal. Baste con recordar, para seguir en el ejemplo italiano, el art. 65 de
la Ley de 1941 del Ordinamento Giudiziario —que aun esta vigente—, en el
que se dice que el Tribunal de Casacién «garantiza la correcta observancia
y la interpretacién uniforme de la ley», ademés de la «unidad del derecho
objetivo nacional»®.

Por otra parte, no se trata de un fenémeno exclusivamente italiano, si
bien es verdad que una evoluciéon similar se esta verificando con relacién a
la Cassation francesa'®.

En la atribucién de esta segunda funcién al Tribunal de Casacioén, se ve-
rifica la situacién de duplicidad (o, si se quiere, de ambigiiedad) del rol que
el Tribunal de Casacién esta destinado a cumplir en el ordenamiento. An-
tes bien, existen muchas razones, difundidas en la doctrina de los distintos
paises, para poner en especial evidencia «la interpretaciéon uniforme de la
ley». No obstante, sin negar la funcién del control de legalidad en los casos
concretos, es esta funcién uniformadora la que con el tiempo llegé a ser con-
siderada como especialmente importante. Entre estas razones se encuentra

7 Al respecto vid. TARUFFO, Il vertice ambiguo, op. cit., pp. 61y ss.

8 Cfr. CALAMANDREI, La Cassazione civile, 1, ahora en id., Opere giuridiche, VI, pp. 395y ss., 474
yss., yII, pp. 33 yss., 57 yss., 91 y ss.

Al respecto vid. TARUFFO, op. ult. cit., p. 59 y ss.

10 Cfr. CADIET, «Le role institutionnel et politique de la Cour de Cassation en France: tradition,
transition, mutation?», Annuario, op. cit., pp. 183 y ss.
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MICHELE TARUFFO LA CASACION HOY, CIEN ANOS DESPUES DE CALAMANDREI

la exigencia de igualdad de los ciudadanos ante la ley, la previsibilidad de
las decisiones judiciales y también la exigencia de economia de los juicios
que se realizaria cuando las tendencias jurisprudenciales establecidas por
el Tribunal de Casacién fuesen uniformes. En la base de estos argumentos
se encuentra una evidente concepcion «universalista» del Derecho, seguin la
cual el ordenamiento juridico estaria constituido por un conjunto coherente,
estable y uniforme de normas generales correctamente interpretadas por el
6rgano de vértice del sistema judicial 'l

De este modo, la funcién fundamental del Tribunal de Casacién ya no es
vista sobre todo desde la perspectiva del control de legalidad de la decision
del caso concreto, funciéon que —con excepcién de lo que diremos mas ade-
lante— sigue siendo atribuida al tribunal; sino en especial en la perspectiva
de la interpretacién «general y uniforme» de las normas que son aplicadas
por el propio tribunal. De esta manera, el tribunal llega a cumplir un rol
que por lo menos puede ser equiparado al del legislador, si no es incluso de
nivel superior: en esencia, el legislador produce textos de normas, pero es el
Tribunal de Casacién la que produce los significados que son atribuidos a los
enunciados normativos a través de la nomofilaxis.

4. EL TRIBUNAL DE CASACION COMO TRIBUNAL
DE PRECEDENTES

En estos ultimos afios, la concepcion de las cortes de vértice como jueces
supremos de la interpretacién del Derecho se ha ido extendiendo y refor-
zando en distintos ordenamientos, produciendo una serie de consecuencias
muy relevantes incluso por cuanto respecta a la ubicacién del Tribunal de
Casacion en la administracién de justicia.

Por una parte, hay casos en los que al Tribunal Supremo se le atribuye
el poder de enunciar interpretaciones de normas juridicas, incluso cuando
no se trata de decisiones sobre casos concretos. Quiza el ejemplo mas in-
teresante es el de la stimula vinculante pronunciada por el Supremo Tribu-
nal brasilefio, con la que el tribunal —sin decidir un caso concreto— indica
cudl debe ser la interpretacién, obligatoria para todos los jueces, de normas
juridicas especificas. Estos casos no emanan —al menos hasta ahora— de
ningin Tribunal de Casacién, pero no obstante son igualmente significativos
de la tendencia a considerar al tribunal de vértice como juez supremo de la
interpretacion del Derecho.

Por otra parte, y probablemente por la influencia del ejemplo representa-
do por el Tribunal Supremo de Estados Unidos, se ha difundido la tendencia
a considerar a los tribunales supremos como «tribunales de precedentes»,
es decir, como jueces que indican cuél debe ser la correcta interpretacién de
las normas que son aplicadas decidiendo controversias especificas. Como

1 Al respecto cfr., también para ulteriores referencias, TARUFFO, «Aspetti del precedente giu-
diziale», Criminalia, 2014, pp. 51 y ss.
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resultado, estas decisiones deberian ser consideradas como «precedentes»,
en el sentido de que deberian ser seguidas en los casos sucesivos en los que
deberian ser aplicadas las mismas normas. De este modo se realizaria la
«uniformidad de la jurisprudencia» de la que ya hemos hablado. Esta ten-
dencia realiza una transformacién relevante en la atribuciéon de las funciones
a los tribunales supremos y, en especial, a los tribunales de casacién'?, pero
implica una serie de problemas relevantes a los que es necesario hacer algu-
na referencia.

Por un lado, a menudo se verifica una notable confusion sobre lo que se
entiende como «precedente». Al respecto, la doctrina clasica dice que se tie-
ne un precedente cuando el juez de un caso sucesivo identifica una analogia
entre los hechos que debe decidir y los hechos ya decididos por otro juez, con
la consecuencia de que él aplica en su caso la misma ratio decidendi aplica-
da por el otro juez'3. Sin embargo, esta concepcién de lo que representa un
precedente puede ser dificilmente aplicada a la estructura del precedente de
un Tribunal de Casacioén: si esta, como ocurre por regla general, no se ocupa
de los hechos que han dado lugar a la controversia, no le es aplicable una
nocién del precedente que se funda en la analogia entre los hechos de ambos
casos que se consideran.

Como resultado, se trata de hacer referencia a un concepto de «prece-
dente» que no corresponde al concepto clasico, pudiéndose tratar solo de la
eventualidad que el segundo juez deba aplicar la misma norma que ha sido
interpretada y aplicada por un juez anterior. Sin embargo, ya no se trata de
la comparacién entre hechos, sino solo de la posible relacién entre enun-
ciados normativos, es decir, entre interpretaciones de normas posiblemente
referibles a las decisiones individuales. Esta situacién, que no corresponde a
la nocién ordinaria del precedente, encuentra una realizacién especialmente
relevante en el ordenamiento italiano. En efecto, en Italia, la jurisprudencia
del Tribunal de Casacién estd constituida —teéricamente— por aproxima-
damente 30.000 sentencias civiles que son pronunciadas cada afio, pero de
hecho las cosas son diferentes: la jurisprudencia del Tribunal de Casacion,
en realidad, consiste en un nimero muy inferior de mdximas que son ele-
gidas y formuladas por una oficina especifica constituida en el Tribunal de
Casacion'. El aspecto relevante es que la mdxima, por lo general, consiste
en un enunciado de pocas lineas en el que se indica la interpretacién de una
norma. La maxima es «extraida» de una sentencia que ha decidido un caso,
pero no se refiere al hecho del que ha surgido la controversia, y solo consiste
en un «enunciado normativo» usualmente formulado en términos generales

12 Por cuanto respecta al caso italiano vid. en especial Canzio, «Nomofilachia e diritto giuri-
sprudenziale», Il vincolo giudiziale del passato. I precedenti, al cuidado de A. Carleo, Bologna, 2018,
pp. 27 y ss.; RORDOREF, Il precedente nella giurisprudenza, ibid., pp. 89y ss.

13 Al respecto vid. méas ampliamente, y para referencias, TARUFFO, «Aspetti del precedente giu-
diziale», op. cit., pp. 39 y ss.; SERIO, «La rilevanza del fatto nella struttura del precedente giudizia-
rio inglese», Casistica e giurisprudenza, al cuidado de L. Vacca, Milano, 2014, pp. 91 y ss.; DUXBURY,
The Nature and Authority of Precedent, Cambridge, 2008, pp. 3 y ss.

14 Cfr. BARBIERI, «Di alcuni aspetti organizzativi della Corte di Cassazione: l'ufficio del massi-
mario dopo la riforma», Riv. trim. dir. proc. civ., 2019, pp. 1421 y ss.
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