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ENTREVISTA A FRANK IACOBUCCI, EXJUEZ DE LA
CORTE SUPREMA DE CANADA®

Florencia Ratti: —FEn su opinion, ;cudles son los puntos fuertes y
débiles de la doctrina del precedente en Canada?

Exjuez Iacobucci: —Canada ha heredado el sistema juridico inglés
(con excepcidn de Quebec, que ha adoptado un sistema de civil law). Aquel
sistema —el inglés— viene con la doctrina del precedente y del stare decisis.!
Originalmente se aplicaba al derecho no legislado, al common law.? Pero
se fue extendiendo a todo: si bien cuando uno interpreta una ley no esta
interpretando el common law, de igual modo existen precedentes que se
aplican a esa interpretacion.

Para mi, la doctrina del precedente tiene ventajas. Uno desea, a través
del derecho, buscar justicia; en nuestro sistema no se acude a la justicia
sin ningun tipo de disciplina en la aplicacion del derecho. Al aplicar el
derecho, uno mira las decisiones anteriores, ello es importante para lograr
coherencia en la jurisprudencia.

Ahora bien, esa coherencia no debe ser inflexible, porque el derecho
es organico. Como sefiald6 Roscoe Pound en una ocasion: “El derecho debe

" Esta entrevista fue realizada por Florencia Ratti en el mes de marzo de 2020 y tuvo lugar
durante una beca de investigacion sobre el precedente en Canada que la entrevistadora de-
sarrollo en la Facultad de Derecho Osgoode Hall, financiada por el Centro de Estudios de
Justicia de las Américas (CEJA) en marzo de 2020.

1. Nota de la entrevistadora (NE): Stare decisis et quieta non movere es una locucion la-
tina, un aforismo, que indica que las cosas deben mantenerse tal como estan. En lo que
nos interesa, que los jueces deben estar a lo ya resuelto, seguir las decisiones judiciales
anteriores cuando las mismas cuestiones sean objeto de litigio. Cfi: GARNER, et al, Black ‘s
Law Dictionary.

2. NE: Nétese que aqui la expresion “common law” no alude a su acepcion como tradicion
juridica o familia de sistemas —en contraposicion a la tradicion del civil law—, sino al “de-
recho de origen judicial” o “derecho no-escrito”, por oposicion al “statute law”. Sobre esta
distincion, véase BLacksToNE, Commentaries on the Laws of England, p. 63; CuETO RUA, El
common law. Su estructura normativa, su enseiianza, pp. 20-23.
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ser estable y, sin embargo, no puede quedarse quieto”.’ Por lo tanto, el pre-
cedente promueve la estabilidad del derecho, pero aun asi debe haber cierta
flexibilidad para su desarrollo y crecimiento. Si solo se dice: “Esa decision
no debe cambiarse nunca”, estariamos ante una rigidez que alejaria el sis-
tema de la evolucion del derecho.

Las cosas cambian, aprendemos mas sobre la controversia o notamos
que lo resuelto por el tribunal llevo a malas consecuencias. Los jueces no
tienen una bola de cristal, no pueden predecir lo que va a suceder, y esa es
una buena razén para permitir cambios en los precedentes —para favorecer
su reversion— cuando sea necesario.

Florencia Ratti: —De modo que cree que derogar los precedentes
resulta, a veces, necesario. ;Cuando esa derogacion deberia proceder y
quién deberia encargarse de ella?

Exjuez Iacobucci: —Ante todo, cuando dije que hay que seguir el
precedente, me referia al supuesto de que el caso actual presentara la mis-
ma cuestion planteada, las mismas pruebas, y no hubiera hechos diferentes.
En esos casos, hay que seguir a la suprema corte o al tribunal de superior
jerarquia. La derogacion del precedente debe dejarse, entonces, para la su-
prema corte o el tribunal superior. No se debe dar licencia a los tribunales
inferiores para derogar decisiones de la suprema corte o todo se convertiria
en un caos.*

Hay reglas de interpretacion que se han desarrollado para derogar cada
uno de los diferentes tipos de precedentes: constitucionales, legales, de
common law. El common law es el caso mas facil, porque al estar hecho
por los jueces, ellos pueden modificarlo. Al ser un derecho creado por el
juez, no necesita la aprobacion de la legislatura para su modificacion. Pero
aun asi sigue habiendo stare decisis. Si estoy en el tribunal de primera ins-
tancia y el tribunal de apelacion ha resuelto un caso, tengo que seguirlo, a
menos que pueda efectuar una distincion (distinguishing).

Permitame pasar ahora a la desventaja de derogar un precedente. Cuan-
do esto sucede con demasiada facilidad, se envia un mensaje a la sociedad
de que lo que ha cambiado son los miembros del tribunal, no los principios

3. Cfr. Pounp, Interpretations of Legal History.

4. NE: No se trata de una derogacion “propiamente dicha”, sino a la “derogacion anticipa-
da” que a veces se produce en Canada por los tribunales inferiores. Sobre esto, puede verse
PARkES, “Precedent Revisited: Carter v. Canada (AG) and the Contemporary Practice of
Precedent”.
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o las consideraciones subyacentes. Lo decisivo para el caso son otras per-
sonas; no otras pruebas ni otros principios ni otras consideraciones. Con el
tiempo, eso perjudica la integridad de la administracion de justicia.

En Canada, existen ejemplos de derogacion de precedentes incluso
cuando el precedente habia sido dictado solo cinco afios antes. Recuerdo
un caso que tenia que ver con la pena capital.’ Cuando un estadounidense
acusado de asesinato en Estados Unidos llegaba a Canada, se solicitaba
su extradicion a Estados Unidos. Como saben, muchos estados de los
Estados Unidos permiten la pena de muerte. En un primer caso, el Go-
bierno canadiense consintid la extradicion del individuo, a pesar de que
se lo exponia a la pena de muerte. En mi caso, no pude intervenir en esa
oportunidad, porque habia sido viceministro de Justicia y estaba involu-
crado en el asunto.

Pero en un caso posterior, cinco afios después, la Suprema Corte dero-
g0 ese precedente. Sostuvo que solo extraditariamos a condicion de que el
individuo no recibiera la pena de muerte. Tomamos esta decision porque,
de lo contrario, nuestra ley seria decisiva para que recibiera la pena capital.
En consecuencia, afirmamos que nuestra ley de extradicion debia ser inter-
pretada de manera que impidiera la aplicacion de dicha pena. Aunque no
fuera ciudadano canadiense, nuestra ley era aplicable.

Florencia Ratti: —; Y cudles fueron los fundamentos para derogar el
precedente en dicha oportunidad?

Exjuez Iacobucci: —EI fundamento de la derogacion fue una recon-
sideracion de la ley y de como debia aplicarse. Por lo tanto, se puede de-
cir que la primera decision era “errénea en derecho”. Pero, como dije, no
conviene derogar un precedente con demasiada frecuencia. Porque si uno
empieza a hacerlo se expone a la acusacion de que los jueces han cambia-
do. Afortunadamente, aquella vez fueron los mismos jueces los que resol-
vieron ambos casos. Ellos cambiaron de opinion, no cambi¢ la integracion.
En otras palabras, una derogacion con la misma integracion parece mas
genuina, pero hay que tener mucho cuidado de proporcionar suficientes
razones, capaces de resistir las criticas.

Florencia Ratti: —,;Cree que anular un precedente constitucional
deberia ser diferente de anular un precedente en otras areas del derecho?

5. NE: El entrevistado se refiere a SCC, “United States v. Burns”, que derogé SCC, “Kind-
ler v. Canada”.
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Exjuez Iacobucci: —Hay que recordar que es muy dificil modificar
la Constitucion en nuestro pais. Como usted sabe, cuando se interpreta la
Constitucion, aunque no se trate de una reforma propiamente dicha, se lle-
va adelante una suerte de reforma. Porque se le otorga un significado a una
seccion y al hacer esto, se lee la Constitucion —se leen las palabras del texto
de la Constitucion—, de acuerdo con el significado decidido por la Corte.
Asi que, en adelante, es como si formara parte de la Constitucion.

Algo similar sucede con la ley. Cuando frente a una ley un tribunal
dice: “Esta disputa plantea la cuestion de lo que significa esa seccion”, una
vez que resuelve el caso y la decision queda firme, es como afiadir otra
seccion a ese estatuto, ;verdad? La decision del tribunal ha indicado que
asi es como se debe interpretar la seccion.

Sin embargo, la razon por la que doy estos dos ejemplos es que es muy facil
modificar la ley. Si el gobierno considera que la interpretacion del tribunal es
erronea y tiene buenas razones, puede pedir a la legislatura que modifique la ley,
a fin de dejar sin efecto la interpretacion del tribunal. Este accionar seria correc-
to si es hecho genuinamente. Si dicen: “Tenemos pruebas que sugieren que la
interpretacion del tribunal conducira a malos resultados”. Pero no pueden hacer
lo mismo con la interpretacion constitucional, a menos que logren modificar la
Constitucion; lo cual, como dije, es muy dificil de hacer. La tinica otra forma de
deshacerse de una interpretacion constitucional que lleva a malos resultados es
que la Corte derogue tal interpretacion en alglin momento posterior.®

Florencia Ratti: —;Cree que la colegialidad es importante en la
Corte Suprema?

Exjuez Iacobucci: —Las juezas y jueces, al tomar posesion de sus
cargos, juran hacerlo lo mejor posible. Eso es fundamental: hacer lo mejor
que puedan. Pero como tribunal colegiado, como tribunal de apelacion y
como Corte Suprema, lo que hay que tener es un intercambio colegiado de
opiniones, una discusion.

Cuando teniamos un caso (en la Suprema Corte), me preguntaba: “;Soy
capaz de adherir a la posicion mayoritaria?”’; “; Estoy de acuerdo con la ma-
yoria?”. Luego, durante la deliberacion, expresaba mi opinion sobre lo que
creia que debe ser la decision y mis razones para ello. Si, luego de escuchar a
mis colegas, seguia creyendo que no podia estar de acuerdo con la mayoria,

6. NE: Esta idea esta fuertemente relacionada con el disenso del juez Brandeis en: Scotus
“Burnet v. Coronado Oil”.



Lecciones y Ensayos, Nro. 108, 2022 163
“Entrevista a Frank lacobucci, exjuez de la Corte Suprema de Canada ”, pp. 159 -167

entonces diria: “Escribiré una disidencia”. O podria decir: “Si pueden adop-
tar dos puntos de mi argumento, entonces firmar¢ con la mayoria”. O: “Estoy
de acuerdo con el resultado, pero no creo que pueda aceptar el razonamiento
del tribunal para llegar a €1”. Entonces, escribiria un voto concurrente, coin-
cidiendo con el resultado, pero discrepando en el razonamiento. Esas son
las opciones. La colegialidad se ve reforzada por las tres, pero la primera
pregunta siempre debe ser: “; Se puede estar de acuerdo con la opinion de la
mayoria?”. Seria desafortunado que un juez no se hiciera esa pregunta.

Florencia Ratti: —Parece que la dindmica de la Suprema Corte que
integro presupone una deliberacion, algun tipo de conferencia, donde los
Jueces se reunen a debatir. Creo que, en algun punto, se trata de algo que
no siempre existe dentro de los tribunales. Quiero decir, no en todos los
tribunales se lleva adelante una verdadera deliberacion...

Exjuez Iacobucci: —Si, claro, en la Suprema Corte de Canadé nos
reunimos. Ni siquiera lo he mencionado porque lo doy por hecho. Nos reu-
nimos inmediatamente después de escuchar los argumentos. Y, a veces, te-
nemos mas de una reunion. En el caso de la secesion de Quebec,” debemos
haber tenido unas diez reuniones. En mi época habia mucha deliberacion.
Por supuesto, normalmente uno no se pasa el dia deliberando, tal vez ello
insume una hora mas o menos para cada caso.

Debatimos cada caso. No sé si un tribunal de apelacion podria actuar
eficazmente sin eso. El producto del Tribunal debe ser colaborativo, aun-
que no sea unanime. La perspectiva importante es que somos miembros de
un tribunal. El tribunal es la institucién permanente, los jueces son ocupan-
tes temporales de los lugares en el estrado. Lo importante es la institucion,
y no quienes ocupan el cargo. Ellos estan alli por un periodo de tiempo y
sirven a los intereses de la institucion en cuyo nombre imparten justicia
para el pueblo de Canada. Eso es lo que significa la colegialidad para mi.
Si un solo juez o jueza no comparte ese concepto, puede haber problemas.
Porque si un juez o una jueza priorizan demasiado su papel o su legado,
la colegialidad, en mi opinion, se debilita. El juez Powell, en referencia
a la Corte Suprema de los Estados Unidos, dijo: “Es la ultima ciudadela
del individualismo. En gran medida funcionamos como nueve bufetes de
abogados independientes”.® Eso no me parece un modelo de colegialidad.

7. Referencia a: SCC, “secesion de Quebec”.
8. NE: La referencia completa es que el Tribunal Supremo “es quizas una de las ultimas
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Florencia Ratti: —Asi que, como decia antes, por su experiencia
puede ocurrir que en la deliberacion los jueces finalmente se pongan de
acuerdo...

Exjuez Iacobucci: —;Si! Y luego haces circular las razones donde
puedes obtener ain mas comentarios. Porque nunca se obtiene la version
final hasta que se esboza un borrador escrito. La escritura es la disciplina
para aclarar tu pensamiento y para finalizarlo. Ese es el trabajo colegiado.
He recibido comentarios sobre algunos de mis trabajos que eran muy im-
portantes, y también escribi comentarios que eran adiciones relevantes a la
opinion del tribunal.

Yo era uno de los que buscaban las reacciones de mis colegas, co-
nocido por ir de una oficina a otra preguntando: “;Podemos hacer esto?,
(Podemos hacer aquello?”. No para convertir el vino en agua, sino para ver
si podiamos tener mas unidad en beneficio del sistema de jurisprudencia,
lo que significa una orientacion mas clara para los tribunales inferiores que
tienen que seguirnos. Pero lo mas importante es que se trata de un mejor
servicio al pueblo de nuestro pais.

Florencia Ratti: —Menciono que, en la Suprema Corte de Canada,
siempre hay audiencias orales inmediatamente antes de la deliberacion.
¢;Como es esa dinamica?

Exjuez Iacobucci: —Todos los casos que llegan a la Corte Suprema
tienen una audiencia, y, por mi parte, nunca abandonaria los argumentos
orales. Permitame darle algunas razones:

1. Laaudiencia oral puede hacerte cambiar de opinioén. Uno va pre-
parado al caso y dice: “Este caso va a ser desestimado”. Pero los
argumentos del abogado pueden hacerte cambiar de opinion. No
hay forma de lograr eso en la argumentacion escrita; en cambio,
quizas el abogado presenta argumentos orales muy buenos. No es
muy frecuente, pero puede ocurrir.

2. Laaudiencia oral puede confirmar tu opinion. El caso en cuestion
es importante, no estariamos resolviéndolo si no creyéramos que
es importante. Y las decisiones juridicas necesitan confirmacion.

ciudadelas del individualismo celosamente preservado [...] Para la mayor parte [...] fun-
cionamos como nueve pequefios bufetes independientes”. Lo afirmé en un discurso ante la
American Bar Association en 1976 y fue citado en Richard L. Williams, “Supreme Court of
the United States”, Smithsonian, 1977, p. 89.
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Nadie es un genio ni tampoco un bastion del conocimiento. Es
muy util, al tomar una decision, recibir una confirmacion de tus
argumentos. La audiencia y el debate pueden proporcionar esa
confirmacion.

3. Por una cuestion de legitimidad. Los clientes, tanto los que ganan
como los que pierden, al menos pueden decir “Bueno, se realizo
una audiencia. Mi abogado tuvo la oportunidad de presentar nues-
tro argumento; no lo aceptaron, pero el proceso fue legitimo”.

Florencia Ratti: —;Y cudndo dictan sentencia? ;Inmediatamente
después del argumento oral?

Exjuez Iacobucci: —A veces dictamos una sentencia “desde el es-
trado”. Cuando todos estamos de acuerdo en que la decision del tribunal
inferior es correcta, decimos: “Se desestima el recurso, sustancialmente
por las razones del tribunal inferior”. La Corte también puede admitir el
recurso desde el estrado, pero creo que esto es menos frecuente. Después
de la deliberacion volvemos —los abogados siguen alli— y dictamos esa
sentencia oral desde el estrado. O podemos decir: “El recurso se desestima.
Se expondran los motivos”. O decimos: “Se reserva el fallo”, que es lo que
habitualmente sucede. Entonces se vuelve, se discute, y los motivos salen
en un promedio de tres meses.

Florencia Ratti: —Jolviendo al precedente, ;qué valor cree que debe
tener el obiter dictum?’

Exjuez Iacobucci: —Hay quien dice que el obiter dictum es vinculan-
te. Yo no iria tan lejos, no estoy tan convencido de ello. En mi opinién, un
dictum de la Corte Suprema es realmente importante de considerar. Pero si
un juez o una jueza de un tribunal inferior lo examina muy seriamente y da
razones por las que decide apartese de €l —porque tal vez estd examinando
hechos que exigen desviarse del dictum— para mi estaria cumpliendo de
forma adecuada con su rol.

Recuerdo un caso, cuando estaba en la Corte Federal de Apelacion y
antes de ir a la Corte Suprema, en el que sostuve: “Creo que estoy obligado
por una decision de la Corte Suprema”. Ese caso llegd a la Corte Suprema.

9. NE: El obiter dictum se define, habitualmente, de manera residual, para hacer referencia
a todo aquello que no forma parte del holding, es decir, que no fue necesario o indispensable
para resolver el caso. Sobre los distintos tipos de obiter dictum y su diverso valor, sugiero
revisar KozeL, “Scope of applicability ”, pp. 70-71.
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El juez que redacto la sentencia de la Corte Suprema sostuvo que yo no
estaba obligado a seguir el precedente para ese supuesto y, por tanto, re-
voco mi decision. Creo que fue una decision justa: €l puede mantener esa
posiciéon con mas autoridad que yo.

Hice un gran esfuerzo para estudiar ese caso, mis colegas del tribunal in-
ferior estuvieron de acuerdo conmigo. Es casi como tener una conversacion
con el tribunal superior y, en esa conversacion, se llega a una exposicion de
opiniones en la que obviamente la Corte Suprema toma la decision final.'

A menudo lo que la Corte Suprema puede decir es: “Este caso trata de
X,Y y Z, no trata de A, B y C”. Hay entonces una guia en las razones del
tribunal para alejarse del obiter dictum. A veces la mayoria puede decir:
“No queremos afiadir eso, queremos dejarlo como una cuestion abierta”.
Y el voto concurrente puede decir: “Quiero también dejar bien claro A, B
y C”. O al revés. Todas estas son formas de expresar diferentes resultados.

En definitiva, para mi el obiter dictum tiene una luz amarilla alrededor.
No una luz verde, ni una luz roja; una luz amarilla.
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