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INTRODUCCION

Esta investigacion gira en torno al concepto de precedente, al que
podemos aproximarnos atendiendo a la idea preliminar de que
se trata de ciertas resoluciones judiciales que son investidas con
autoridad, y cuya funcién, entre otras, es orientar las decisiones
actuales de los tribunales. Partiendo de esta idea preliminar, pro-
pongo un estudio filoséfico acerca del concepto de precedente
que revele de la manera mas fiel posible esta institucion juridica
tal como la entendemos y la practicamos.

Mi interés por el precedente ha sido permanente desde hace
bastante tiempo; de hecho, este libro es un producto de mi in-
vestigacion doctoral, que ha sido revisada, modificada y experi-
mentado adecuaciones a lo largo del tiempo, durante el cual he
advertido que el empleo del precedente en los tribunales para la
resolucion de conflictos juridicos plantea una serie de interrogan-
tes y desafios para el derecho que he entendido como problemas
relacionados, al menos parcialmente, con una inadecuada com-
prension del concepto de precedente.

Los problemas y complejidades que surgen como producto
de esta inadecuada comprension del concepto de precedente no
se resuelven con reglamentaciones técnicas, como podria indi-
car un primer impulso. Me parece que el problema es mucho
mas profundo, y se ubica al nivel de nuestro concepto y cémo
lo entendemos. Estas complejidades requieren cuestionar qué es
el precedente y analizar sus implicaciones, ya que a pesar de ser
una institucion central en la practica juridica no hay uniformidad
conceptual, y algunos problemas de aplicaciéon pueden tener su
origen desde este punto.

Hay una importante lista de valiosos esfuerzos académicos
previos que han abonado a esta discusién, misma que, no obstan-
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9 INTRODUCCION

te, sigue vigente generando distinciones relevantes, identificando
elementos que eran oscuros, describiendo practicas en sistemas
juridicos locales y avanzando en la discusion de elementos que
parecen tener una relacion con el precedente. La longeva discu-
si6n en torno al precedente es una prueba de la riqueza y conti-
nua necesidad de comprender mejor esa practica que ha cobrado
mas fuerza en la Gltima década en México.

Estos esfuerzos académicos son de una gran variedad' y van
desde trabajos académicos de derecho comparado, de corte his-
torico o socioldgico, analiticos o normativos acerca de algun sis-
tema juridico que explican, entre otras cosas, algunos elementos
constitutivos del precedente de manera individual; la forma de
operar del precedente en algin sistema juridico; su desarrollo
histérico y variaciones legislativas a lo largo del tiempo;las in-
fluencias que reciben los jueces al sentar reglas, las influencias
de esas reglas en la sociedad, las ventajas y desventajas de su
aplicacién (econdmicas, en percepcién, en acceso a la justicia,
por ejemplo); la forma de operar del precedente en distintos pai-
ses del mundo y el contraste o similitud entre ellos, por senalar
algunos.

Este trabajo se circunscribe al plano de la teoria juridica
descriptiva y ofrece una explicacion del concepto de precedente
vertical que parte del concepto de regla autoritativa como el en-
foque que, desde mi perspectiva, explica de mejor manera esta
practica. Este desarrollo aplica el aparato tedrico y conceptual
de Joseph Raz acerca de la tesis de la autoridad para explicar la
naturaleza del precedente judicial contemplando a los propios
organos jurisdiccionales como destinatarios de las reglas autori-
tativas, asi como las interacciones que se generan entre ellos en
los diferentes contextos de creacion y aplicacion de precedentes
judiciales.

' Una revision de estos esfuerzos académicos como exploracion de la posi-

bilidad de un analisis conceptual como el que aqui se propone se encuentra en
Goémora Juarez, Sandra, “La posibilidad conceptual y el argumento historico
en torno al estudio del precedente”, Precedente, vol. 11, julio-diciembre de 2017.
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INTRODUCCION 3

En ese sentido, en el marco de tales contextos de ocurrencia
cotidiana, se explica el uso de las reglas de precedente como ra-
zones para la accion y la forma en la que operan dentro de los
propios 6rganos jurisdiccionales. La nocién de regla autoritativa
permea el desarrollo de este libro y articula una propuesta ted-
rica que comprende sus interacciones con otros elementos que
juzgo necesarios, mismos que en conjunto explican y constituyen
el concepto de precedente.

Este libro se ocupa de explicar la naturaleza del precedente,
la cual revela los distintos aspectos que lo constituyen, como un
primer paso en el analisis antes de iniciar cualquier otro tipo de
empresa. Una teoria acerca de la naturaleza del precedente pre-
tende dilucidar su concepto, que no es otra cosa sino la explica-
cién de su significado.

El objetivo de esta investigacion es explicar el concepto? de
precedente, que puede verse, desde un espectro mas amplio,
como la primera de dos posibles etapas en su estudio, ya que
es preciso agotar esta primera etapa para estar en posibilidad
de comprender nuestra propia practica con sus dimensiones €
implicaciones, con lo cual tendremos los elementos para evaluar
sus aciertos y desaciertos, a fin de modificarla, perfeccionarla y
reducir al minimo su tendencia a producir resultados adversos en
el marco de los sistemas juridicos.

La explicacién del concepto de algo consiste en exponer al-
gunas de las propiedades necesarias y esenciales de aquello so-
bre lo que versa, en este caso, consiste en exponer algunas de
las propiedades necesarias y esenciales del precedente. Una bue-
na explicacion debe consistir en “proposiciones verdaderas que
satisfacen los intereses y enigmas que lo componen y que son
comprendidos asi por las personas a quienes (explicita o implici-
tamente) se dirige”.?

2 Raz, Joseph, “Two Views of the Nature of the Theory of Law. A Partial
Comparison”, en Coleman, Jules (ed.), Hart’s Posteript. Essays on the Postcript to the
Concept of Law, Nueva York, Oxford University Press, 2001, p. 7.

3 Ibidem, p. 8.
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Como se advertird a lo largo de este trabajo, a través de la
explicacion del concepto de precedente podemos reconocer los
distintos problemas que su practica presenta, como las condicio-
nes para conceder autoridad a un resultado jurisdiccional con el
fin de anularlo, las implicaciones, efectos y alcance de un prece-
dente, los limites a su obligatoriedad, la pertinencia de revaluar,
desconocer o anular un precedente y bajo qué condiciones ha-
cerlo, entre otras cuestiones.

Este libro ofrece una explicacion del concepto de precedente
a partir de las condiciones o propiedades minimas necesarias que
lo integran, la cual considero es la mejor forma de entenderlo; es
decir, la explicacién mas adecuada atendiendo a la forma en la
que lo entienden los usuarios de la practica. Cada capitulo de-
sarrolla una explicacion de las propiedades necesarias del prece-
dente mediante el estudio del concepto, mostrando las relaciones
mutuas entre ellas, sus implicaciones y las consecuencias de ello.

Para alcanzar el objetivo de esta investigacion, la obra se
compone de cinco capitulos, el primero de los cuales plantea
las lineas generales de la metodologia en la teoria del derecho,
asi como algunos presupuestos y distinciones metodologicas que
suscribo en la construcciéon de la teoria, que son de gran impor-
tancia para comprender los capitulos subsecuentes. Este primer
capitulo sitia el ambito, alcances y limites de la investigacion al
ofrecer los rasgos metodologicos del tipo de analisis que planteo
a lo largo del libro.

El segundo capitulo explica la tesis de la autoridad legitima
de Joseph Raz, y deriva de este marco teérico la nocion de regla,
que muestra ciertas caracteristicas reveladoras; toda ella, infor-
macion central acerca del concepto de precedente. La explica-
cion del precedente como regla autoritativa se va delimitando
para los fines aqui propuestos, al situarla en el contexto de estruc-
turas judiciales jerarquicas desde el cual se identifican sus impli-
caciones y alcances.

El tercer capitulo retoma el andlisis realizado en capitulo pre-
vio acerca de las reglas judiciales autoritativas, y lleva la discusion
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a la forma de comunicacion de las reglas de precedente, la cual in-
volucra su propiedad de ejemplaridad, su relacion con la analogia,
asi como las interacciones de estas reglas con los diversos 6rganos
jurisdiccionales. Se plantea la distinciéon entre reglas autoritati-
vas de origen jurisdiccional con calidad ejemplar de otras reglas
autoritativas que no tienen dicha calidad. Este capitulo explica
las correlaciones entre regla autoritativa como razén para la
accion en contexto, la funcién de ejemplaridad y proyeccion
del precedente.

En el capitulo cuarto se desarrolla la interpretacion judicial
como otra condicién necesaria del concepto de precedente y se
ocupa de cémo hemos de entenderla, el papel de la nocion de
autoridad en la interpretacion, el ejercicio creativo, sus restric-
clones y las practicas interpretativas derivadas de la aplicacion de
reglas de precedente. Las nociones previamente desarrolladas se
retoman para mostrar el papel de cada una en la interpretacion
judicial, al explicar la necesidad de la interpretacion judicial para
la creacién de reglas de precedente.

La interpretacion judicial da pie al capitulo quinto, que su-
giere que todo precedente judicial mantiene un objetivo perma-
nente, que consiste en acomodar exitosamente la coherencia y la
progresividad en sus contenidos. Este capitulo desarrolla la forma
en la que han de entenderse estos dos elementos en el concepto
de precedente, articulando las propiedades necesarias analizadas
en capitulos previos para redondear la explicacion del concepto.

La obra en conjunto desarrolla argumentos para sostener las
propiedades necesarias del concepto de precedente aplicando la
tesis de la autoridad del derecho, ademas de analizar, en el mar-
co de dichas propiedades, los problemas que se generan con esta
practica. La tesis de la autoridad del derecho es una de las teorias
juridicas contemporaneas mas influyentes, cuyos elementos es-
tructuran el ¢je de andlisis de la practica del precedente judicial
debido a su poder explicativo.
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CAPITULO PRIMERO

ACERCA DEL ANALISIS CONCEPTUAL:
ACLARACIONES METODOLOGICAS

1. DELIMITACION METODOLOGICA

Es un lugar poco comin que las obras de filosofia del derecho
expliciten su marco metodolégico al abordar un problema de in-
vestigacion, porque quizd presuponen que el lector advertira las
lineas metodoldgicas que guian su exposicién. Prefiero salir de
esa tendencia general, por lo que en este capitulo elaboro el plan-
teamiento metodologico que guia el contenido del libro, con el
objetivo de delimitar desde el comienzo los alcances de este tra-
bajo y disipar dudas acerca de lo que no encontrara el lector en
las paginas siguientes.

Deseo comenzar el planteamiento diciendo que con las inves-
tigaciones filoséficas, el hombre pretende describir y explicarse a
sl mismo el universo en el que vive, pero sus objetos de estudio
no versan principalmente sobre los problemas de la experiencia,
“sino mas bien sobre las formas en las cuales dicha experiencia es
concebida y las categorias permanentes o semi-permanentes en
términos de las cuales la experiencia es concebida y clasificada”.*

Partiendo de la premisa anterior, ubicamos nuestro objeto
de estudio en el plano conceptual. Pero es importante esclarecer
las lineas en las que esta nocién debe ser entendida; asi, pues,
tenemos que preguntarnos qué es un concepto. Un concepto se
utiliza para representar una idea o un objeto (que puede ser abs-
tracto), y sirve como mediador entre el pensamiento y el lenguaje,

* Berlin, Isaiah, Concepts and Categories, Philosophical Essays, Hardy, Henry
(ed.), Oxford, Oxford University Press, 1980, pp. 9y 10.

7
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8 SANDRA GOMORA JUAREZ

por una parte, y como referente, por otra.” La explicacion del
concepto nos ayuda a obtener un entendimiento comtn sobre
algtin fendémeno,® que es una condicién previa para discutir as-
pectos como la bondad, la adecuacion, la utilidad o la funciona-
lidad de algo. De ahi la relevancia de realizar este estudio, pues
antes de iniciar cualquier otra empresa acerca de las instituciones
juridicas requerimos “fijar un punto de partida comuan para la
investigacién y la discusion”.”

Las afirmaciones previas son relevantes en al menos dos sen-
tidos. Primero, porque determinan el enfoque que asume la pre-
sente investigaciéon, mostrando que se trata de una que participa
de la jurisprudencia analitica, en tanto considera que el prece-
dente posee clertas propiecdades esenciales. Segundo, porque des-
de este momento, se advierten —aunque implicitamente y de
manera general— las ambiciones y la metodologia que emplea el
analisis del precedente que propongo.

> Margolis, Eric y Laurence, Stephen, “Concepts”, en Zalta, Edward N.
(ed.), Stanford Encyclopedia of Philosophy, otono de 2008, disponible en: hitp://
plato.stanford.edu/archives/fall2008 /entries/concepts/

6 Es posible que las controversias en torno a la descripcién adecuada o
definicién de un “objeto” no sean realmente disputas, pues los participantes se
estan refiriendo a objetos distintos. Por tal motivo, es necesario convenir desde
un inicio en el fenémeno que tratamos de definir. Convenir sobre el objeto se
complica tratandose de objetos abstractos que no podemos observar ni tocar
fisicamente, a diferencia de una silla, por ejemplo. Confrontese con la reflexion
sobre el “sofa” en Soper, Philip, “Legal Theory and the Problem of Definition”,
The University of Chicago Law Review, Chicago, vol. 50, nam. 3, verano de 1983,
p- 1185. Wagona Makoba hace una reflexién similar, en el contexto de la com-
paracién entre sistemas juridicos occidentales y no occidentales, y sostiene que
es posible acercarse a un consenso al ponerse de acuerdo sobre lo que se estu-
dia (independientemente del obstaculo del lenguaje o los términos empleados),
teniendo presentes los derechos y obligaciones que conlleva cada transaccion
o relaciéon humana en cualquier sistema social. Makoba, J. Wagona, “On the
Use and Aplication of Legal Concepts in the Study of Non-Western Societies”,
International Journal of the Sociology of Law, Londres, vol. 20, ntm. 3, septiembre
de 1992, p. 220.

7 Bix, Brian H., Filosofia del derecho: ubicacién de los problemas en su contexto, 3a.
ed., trad. de Imer B. Flores, Rodrigo Ortiz Totoricagiiena y JuanVega Gémez,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, p. 24.
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Recordemos, pues, para continuar con nuestra labor, que
la jurisprudencia analitica es un enfoque particular de la filoso-
fia del derecho que enfatiza el analisis racional de los conceptos
a partir de condiciones necesarias y suficientes para explicar y
comprender partes de nuestro mundo, en oposicién a enfoques
teoricos empiricos u orientados a criticar o reformar el derecho.?

Su propésito es, entonces, explicar la naturaleza del derecho
y sus instituciones, al buscar, identificar y explicar las caracteris-
ticas que hacen al derecho, por ejemplo, lo que es, mismas que
exhiben su concepto contemporaneo en cualquier lugar. Asi, la
teoria juridica analitica, para ser exitosa, debe consistir en “pro-
posiciones que @) son necesariamente verdaderas y 4) explican
adecuadamente la naturaleza del derecho”.?

Hemos de tener presente, sin embargo, que en filosofia del
derecho existen diferentes tipos de teorias juridicas que persiguen
objetivos diversos y, por lo tanto, responden a diferentes pregun-
tas.!” Una primera clasificacion general sugiere que los tipos de
teorias pueden ser clasificadas como conceptuales y no concep-
tuales. Las teorias no conceptuales, tanto en las ciencias natura-
les como en las ciencias sociales, buscan identificar regularidades
(causas y efectos) en los objetos de estudio para establecer patro-
nes causales, con la peculiaridad de que en las ciencias sociales
la seleccion de datos relevantes resulta ser un asunto debatido.'!

8 Bix, Brian H., “Jurisprudencia analitica”, Diccionario de teorta juridica, trad.

de Enrique Rodriguez Trujano y Pedro Villarreal Lizarraga, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 145.

9 Otra forma de decirlo es explicar la naturaleza del derecho de manera
abstracta o general, en lugar de explicar la naturaleza del derecho en sistemas
juridicos concretos. Dickson, Julie, Evaluacion en la teoria del derecho, trad. de Juan
Vega Gomez, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp.
21, 22.

10 Cada teoria se enfocaré en ciertos hechos relevantes acerca de un fené-
meno para tratar de proporcionar una explicaciéon adecuada sobre un fenéme-
no. Bix, Filosofia del derecho. .., ct., pp. 3-7.

"1 Bix, Brian, Jurisprudence Theory and Context, 2a. ed., Durham North Ca-
rolina, Carolina Academic Press, 1999, p. 13. La relacion de las afirmaciones

conceptuales con los datos empiricos y la observacién es muy compleja.
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Con todo, algunos teéricos, como Brian Bix, consideran que
las teorias juridicas s6lo pueden ocuparse de explicar partes par-
ciales de nuestra realidad, por lo que la descripcion de las practi-
cas o instituciones que nuestros conceptos nombran no debe sos-
layarse, sino que puede complementarse con teorias no conceptuales
que provengan, incluso, de otras disciplinas, como la antropolo-
gia, la sociologia o la historia.!? No obstante, son distintos los pro-
positos y preguntas que uno y otro tipo de investigacion plantea.

Es cierto que subsiste una buena cantidad de preguntas sobre
metodologia en la teoria del derecho, que son de gran interés para
las teorias juridicas,'® que no tienen una respuesta definitiva y acer-
ca de las cuales se sostienen actualmente intensos debates; no obs-
tante —dados los objetivos de este trabajo—, tales debates no se-
ran abordados aqui, y he de dejarlos a un lado para concentrarme
solo en las partes metodologicas que conduciran esta investigacion.
De este modo, asumo una postura metodologica que se considera
plausible y productiva para las instituciones sociales que ha produ-
cido y sigue generando conocimiento en la filosofia del derecho,
aplicada por diferentes tedricos contemporaneos.'*

Pues bien, una teoria conceptual o el asi denominado “ana-
lisis conceptual”, se propone principalmente, aportar una nueva
claridad acerca de las instituciones o hechos conocidos de la so-
ciedad —no descubrir nuevos hechos—,' labor que realiza al

12" Bix, Brian, “Ideals, Practices, and Concepts in Legal Theory”, paper
presented at the conference on Neutrality and Theory of Law, University of
Girona, Girona, Spain, May 20-22, 2010, p. 22.

13" Una visién general de las diferentes posturas metodologicas en la cons-
truccion de las teorias juridicas se encuentra en Bix, Brian, Zeoria del derecho:
ambicion y limates, trad. de Pablo E. Navarro et al., Barcelona, Marcial Pons, 2006,
p- 174; Dickson, Julie, “Methodology in Jurisprudence: A Critical Survey”, Legal
Theory, Cambridge, 2004, vol. 10, nam. 3, pp. 117-156.

4" Himma, Kenneth, “Reconsidering a Dogma: Conceptual Analysis, the
Naturalistic Turn, and Legal Philosophy”, en Ross, Harrison (ed.), Law and Phi-
losophy. Current Legal Issues, Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 1. Dispo-
nible en: Attps://ssrn.com/abstract=952910

15 Bix, Filosofia del derecho..., cit., p. 19.
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sentar los limites de las categorias, definiendo los objetos a partir
de condiciones necesarias y suficientes, las cuales se reflejan en
el concepto.16

De este modo, la cosa o fenémeno que se estudie debe poder
reunir las condiciones establecidas por el analisis conceptual para
estar en posibilidad de recibir la etiqueta!” de la categoria social
que se estudia. Las categorias se utilizan para ordenar algin as-
pecto de la vida de las sociedades; en este caso, la categoria que
se estudia es reconocida con la etiqueta de “precedente” y orde-
na cierto aspecto de la vida juridica de las sociedades.

Como participantes de la practica cuyo concepto deseamos
explicar, poseemos intuiciones acerca de los elementos que la
componen y de la forma en la que opera; el analisis conceptual
se propone sistematizar tales juicios preteoréticos acerca del con-
cepto mismo para proporcionar una explicacion sustantiva del
objeto de estudio y determinar lo que es.'®

En ese sentido, un objeto debe satisfacer una serie de crite-
rios para ser denominado “X”; cualquier objeto que satisfaga
esos criterios debe ser llamado “X”, y cualquiera que no lo haga
no debe ser llamado “X”." Las “condiciones necesarias y sufi-
clentes” son términos basicos de analisis en este enfoque teorico,
que permiten comprender el objeto de estudio y establecer cuan-

16 Ibidem, p. 18.

17" Término utilizado por Brian Bix, ibidem, pp. 15y 16.

18" Marmor, Andrei and Sarch, Alexander, “The Nature of Law”, en Zalta,
Edward N. (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosoply, otofio de 2015, disponi-
ble en: https://plato.stanford.edu/archives/fall2015/entries/lawphil-nature/.

19" Moore, Michael S., “Law as a Functional Kind”, en George, Robert P.
(ed.), Natural Law Theory, Contemporary Essays, United States of America, Oxford
University Press, 1992, p. 204. El autor niega que nuestros conceptos deter-
minen el uso de ciertos términos, y sostiene en cambio que el significado de
derecho, por ejemplo, estd determinado por la naturaleza del objeto referido
por “derecho” y no por algiin concepto de derecho que se fije por necesidad
analitica o convencién lingtistica. En su opinién, s6lo las cosas que no existen
pueden fijar su naturaleza mediante conceptos; por ejemplo, el pegaso, mien-
tras que las cosas que existen tienen una naturaleza que le otorga significado a
sus respectivos términos, p. 205.
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do es que estamos ante su presencia, auxiliandose de enunciados
del tipo “si-entonces. Si A es una condicién necesaria para B,
entonces B no puede ser el caso a menos que A sea el caso”.?

La teoria analitica del derecho pretende esclarecer la natura-
leza de las instituciones juridicas ofreciendo una explicaciéon que
nos muestre algo significativo acerca de determinada categoria.
La teoria debe poder reflejar la forma en que se percibe y prac-
tica la categoria en estudio —digamos, el precedente— por las
personas involucradas en ella. Pero hay mas que s6lo descripcion,
ya que debe ofrecer una reconstruccion racional que articule cla-
ra y explicitamente lo que los participantes reconocen de manera
implicita en su practica.?!

Una buena teoria toma en consideracion para la elaboracion
de sus proposiciones las ideas, opiniones y percepciones de quie-
nes crean, aplican y viven de acuerdo con la institucién juridica
en estudio. En tal sentido, el punto de vista interno es la cualidad
que permite explicar lo que algo es, en virtud de ser el punto de
vista de aquellos quienes aplican el concepto y a quienes se aplica
la institucion juridica a que hace referencia dicho concepto.

Si bien es cierto que algunos tedricos dudan de la posibilidad
y viabilidad del analisis conceptual para explicar y ayudar a com-
prender fenémenos u objetos de naturaleza social, considero que
del mismo modo que es posible identificar las propiedades nece-
sarias y/o suficientes de las categorias o tipos naturales, es posible
también identificar las propiedades necesarias y suficientes de las
categorias o construcciones sociales, siempre y cuando se tenga
especial cuidado en considerar la percepcion de las personas que
las emplean.22

20 “Condiciones necesarias y suficientes”, Bix, Diccionario de teoria juridica,
cit., p. 47.

2l La naturaleza del objeto de estudio estd orientada por las practicas ins-
titucionales y lingtisticas que compartimos colectivamente. Bix, Teoria del dere-
cho..., ct., pp. 168 y 169; Himma, “Reconsidering a Dogma...”, cit., pp. 5y 7.

22 Esta nocién permite que las teorfas sean adecuadas, ya que las practicas
e instituciones sociales estan guiadas por propositos. Bix, Zeoria del derecho..., cit.,

p. 182.
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Frederick Schauer, por ejemplo, sostiene que si es posible
identificar las condiciones necesarias de conceptos de construc-
cién social como el dinero o un libro —digamos, la capacidad de
ser intercambiable es una propiedad necesaria del concepto de di-
nero; tener paginas puede ser una propiedad necesaria del concep-
to de libro—, entonces no hay razéon para creer que otros con-
ceptos como el derecho, por ejemplo, no puedan ser analizados
en términos de sus propiedades necesarias y suficientes.?

Aunque toda teoria juridica esta involucrada de alguna ma-
nera con lo que Julie Dickson ha denominado “evaluacién pura-
mente metateérica” —un tipo de evaluaciéon que permite iden-
tificar de qué informacion ha de ocuparse el tedrico y la manera
de organizarla adecuadamente para la explicacién del concep-
to— en aras de satisfacer virtudes que las teorias deben poseer
como simplicidad, claridad, consistencia y exhaustividad, lo cier-
to es que la evaluacién metatedrica no es distintiva ni ofrece nin-
gin compromiso metodologico hacia alguna postura tedrica con-
creta, solamente se encarga de hacer 6ptima la comunicacién del
mensaje de la teoria, pues se ocupa de la naturaleza de las teorias
en general, de su construcciéon y no de la naturaleza de la infor-
macioén que éstas manejan.?*

Ademas de este tipo de evaluacion, debemos identificar el
tipo de evaluacion que de hecho emplean las diferentes teorias
juridicas como parte de su metodologia particular, pues —de
acuerdo con Dickson— es muy probable que la evaluaciéon pu-
ramente metateodrica sea insuficiente para explicar la naturaleza
de ciertos conceptos que las personas utilizan para entenderse a
si mismos y su mundo social.»

23 Schauer, Frederick, “Necessity, Importance, and the Nature of Law”,
paper prepared for the conference on Neutrality and Theory of Law, cit., p. 9.

24 Dickson, “Methodology in Jurisprudence...”, cit., p. 125; Dickson, Eva-
luacion en la teoria del derecho, cit., pp. 41-44.

25 Dickson, “Methodology in Jurisprudence...”, cit., p. 137.
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Aqui me referiré a las teorias juridicas conceptuales que pue-
den tener uno de tres objetivos generales:

(1) pueden ser un intento de captar o explicar el uso lingiiistico;
(2) pueden ser un intento para descubrir el “significado” de un
concepto, el cual se encuentra escondido en nuestras practicas e
intuiciones relacionadas con el uso; o bien (3) pueden imponer
criterios morales o cualitativos que deben cumplirse antes de que
se deba aplicar la etiqueta...?°

La mayoria de las teorias conceptuales suelen ser del segun-
do y tercer tipos.

Por una parte, las teorias conceptuales del tipo (3) antes men-
cionado suelen tener ambiciones normativo-evaluativas o justi-
ficativas. Pueden caracterizarse a grandes rasgos como aquellas
teorias que consideran que la actividad de explicar adecuada-
mente el derecho esta inevitablemente ligada a la comprension
moral de como debe ser y al proporcionar esa explicaciéon en
términos del objetivo o proposito que debe cumplir, se le entien-
de desde su mejor perspectiva moral, como el mejor ejemplo de
la categoria a la que pertenece. Ademas, algunas de estas teorias
se pronuncian por la imposibilidad de construir teorias genera-
les; sostienen en cambio que las teorias juridicas productivas solo
pueden desarrollarse acerca de 6rdenes juridicos particulares.

Las teorias juridicas de esta naturaleza pueden explicarse
como parte de dos grandes grupos: @) las que sostienen que las
teorias en ciencias sociales difieren de las teorias en ciencias natu-
rales porque las practicas sociales son establecidas y mantenidas
por un propésito, y b) las que consideran las practicas sociales a
partir de su formacién perfecta o mas acabada, como un ideal.
Aun asi, las criticas a estas teorias sostienen la poca plausibilidad
de las mismas por la arbitrariedad que representa atribuir una
funcién Gnica a una practica o institucién, y porque nunca se han

26 Bix, Teoria del derecho. .., cil., p. 34.
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visto instituciones perfectas en nuestro mundo, de ahi, se dice, la
poca relevancia de explicar algo a partir de su ideal.?”

Por otra parte, los trabajos involucrados con analisis concep-
tual del tipo (2) generalmente se han identificado también como
teorias juridicas descriptivas, en oposicion a las teorias juridicas
normativo-evaluativas o justificativas. Esta distincion entre teorias
es generalmente asociada a la clasica oposicion entre teorias ju-
ridicas que se proponen explicar el derecho y las instituciones
juridicas como son o como deben ser, libres de valoraciéon o em-
pleando evaluacién moral, respectivamente.? Ambas afirmacio-
nes llevan implicitos los diferentes cometidos que se plantean, asi
como una metodologia particular.

Asi, por ejemplo, Chiassoni sugiere que un analisis filoséfico
del precedente podria ocuparse —en el plano normativo— de
buscar la justificacién de la practica del precedente proponiendo
coémo establecer, usar, interpretar, seguir, aplicar o expandir pre-
cedentes judiciales en el contexto de un sistema de precedentes
real o imaginario.? En tanto que —en el plano descriptivo—
el analisis busca comprender mejor las instituciones, doctrinas
y practicas del precedente judicial, lo cual puede lograrse traba-
jando en un bagaje conceptual mas preciso como resultado de

27 Bix, “Ideals, Practices, and Concepts...”, cit., p. 17.

28 Con todo, esta distincién es un tanto inadecuada, pues no muestra toda
la riqueza ni las variedades que ambos enfoques presentan, como el hecho de
que la teoria descriptiva puede implicar algin tipo de evaluacion en alguna de
sus variantes.

29 Un ejemplo de teoria del precedente de este tipo es el trabajo de Thomas
Bustamante, que ofrece una “teoria genuinamente normativa de los precedentes
judiciales... que pretende proporcionar parametros metodologicos para esta-
blecer, con cierto grado de objetividad, «como hacer cosas con precedentes
judiciales»...”. Esta teoria (normativa o argumentativa) busca institucionali-
zar parametros, reglas y procedimientos de argumentacién que sirvan en la
practica de seguir precedentes judiciales, pero también para juzgar y evaluar
la correccion de la aplicacion de precedentes. Bustamante, Thomas, Zeoria del
precedente judicial. La justificacion y la aplicacion de reglas jurisprudenciales, trad. de Juan
Carlos Panez Solérzano y Brian L. Ragas Solérzano, Lima, Editora y Distribui-
dora Ediciones Legales E. I. R. L., 2016, pp. 5-11.
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una reconstruccion racional dentro de los limites conceptuales
impuestos por la propia practica.’

Tal como se ha ido mostrando, ésta es una investigacion
acerca de la naturaleza o concepto del precedente utilizando el
enfoque descriptivo; por lo tanto, es necesario hacer explicitas
las ambiciones, los objetivos y alcances que, metodolégicamente
hablando, busca satisfacer, y esto lo haré explicando en primer
lugar la metodologia general que el analisis conceptual conlleva,
para después hacer las precisiones especificas acerca del analisis
conceptual del precedente.

Una teoria conceptual descriptiva es un esfuerzo para pro-
porcionar una explicaciéon general acerca de una institucién, lo
cual significa que este tipo de teorias asumen que es posible te-
ner un entendimiento comuan acerca de una institucion juridica
—digamos del precedente— dondequiera que éste exista, dado
que exhibira invariablemente ciertas caracteristicas que revelan
su naturaleza y el modo en que opera. La propiedad de ser gene-
ral implica entonces que el precedente muestra ciertas caracte-
risticas constantes en diferentes sistemas juridicos y no en alguno
particular de manera exclusiva, lo que hace posible compartir el
concepto.’!

Este tipo de teoria se denomina “descriptiva”,’? porque al
proporcionar la explicacién de la institucién de la que se ocupa,

30 gi, “The Philosophy of Precedent: Conceptual Analy-

Chiassoni, Pierluig

sis and Rational Reconstruction”, en Bustamante, Thomas y Bernal Pulido,
Carlos (eds.), On the Philosophy of Precedent. Proceedings of the 24th World Congress of
the International Association for Philosophy of Law and Social Philosophy, Beying, 2009,
vol. III, nimero suplementario 133, Stuttgart, Franz Steiner Verlag, Nomos,
2012, pp. 13-17.

31 Raz, Joseph, Between Authority and Interpretation. On the Theory of Law and
Practical Reason, Nueva York, Oxford University Press, 2009, pp. 17-46. Particu-
larmente véase el capitulo 2: “Can There be a Theory of Law?”

32 Aunque el término “descriptivo” es considerado poco afortunado por
Julie Dickson, debido a que puede conducir a un entendimiento equivocado de
la labor de la teoria al ubicarlo como una mera enunciacién de propiedades, lo
que sin duda es inexacto. Desde su perspectiva y la de algunos otros teéricos,
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no se involucra en juicios morales o directos de la forma “X es
bueno o malo”, sino mas bien intenta proporcionar explicaciones
moralmente neutrales y no tiene pretensiones justificativas acer-
ca de la institucion o caracteristica que intenta explicar.?

H. L. A. Hart es uno de los te6ricos mas representativos de la
teoria conceptual descriptiva, al desarrollar la conocida obra £/
concepto de derecho y suscribir este tipo de teoria. En este trabajo se
explica por qué es la teoria a la vez general y descriptiva:

Es general en el sentido que no esta vinculada con ningan orden
juridico o cultura juridica particulares, sino que busca dar una
descripcion explicativa y esclarecedora del derecho como insti-
tucién social y politica compleja, gobernada por normas (en este
sentido de aspecto “normativo”). Esta institucion, no obstante
muchas variaciones en diferentes culturas y en diferente tiempo,
ha tomado la misma forma y estructura, aunque la han rodeado
muchos malentendidos y mitos oscurecedores que requieren ser
explicitados... Mi explicacién es descriptiva en que es moralmente
neutral y no tiene ningin proposito justificativo: no busca justifi-
car o recomendar en fundamentos morales, o en otros, las formas
y estructuras que aparecen en mi descripcion moral del derecho,
aunque un claro entendimiento de éstos, pienso, es un preliminar
importante para cualquier critica moral til del derecho.3*

Una de las caracteristicas mas relevantes de la teoria hartia-
na fue precisamente dilucidar que una teoria juridica adecuada
utiliza, de hecho, juicios evaluativos acerca de las caracteristi-

las teorias descriptivas no excluyen por completo la evaluacién, sino sélo la
evaluacion moral. Sostienen que es posible identificar los aspectos relevantes o
importantes de una practica sin necesidad de recurrir a argumentos morales,
proceder que implica una evaluacién, pero no una de tipo moral, la cual es de-
nominada por Julie Dickson como “evaluacién indirecta”. Dickson, “Methodo-
logy in Jurisprudence...”, cit., p. 137.

33 Ibidem, p. 119.

3% Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, en Bulloch, Penélope A.
y Raz, Joseph (eds.), trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 11y 12.
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cas importantes del derecho, incluso sobre la importancia de las
creencias morales que las personas mantienen acerca del derecho
para dar una buena explicacién del mismo, los que de ninguna
manera implican involucrarse en labores justificativas ni evalua-
tivas morales.?

Al explicar las categorias que utilizamos para entendernos
entre nosotros y comprender nuestro entorno, algunas teorias
descriptivas —como la que desarrollo— utilizan en su cons-
truccion, juicios de evaluacion indirectos, no morales, que van
mas alla de los juicios evaluativos metateéricos. La evaluacion
indirecta, como la denomina Dickson, se utiliza para determi-
nar qué propiedades de la institucién son importantes o signi-
ficativas de explicar para entender su naturaleza, sobre la base
de que si determinada propiedad es invariablemente exhibida y
tiene relevancia para las personas sujetas a ella,? entonces estas
propiedades muestran de manera distintiva como funciona la
institucién estudiada.?”

Para hacerlo atin mas claro con Julie Dickson:

35 Dickson, “Methodology in Jurisprudence...”, ¢it., pp. 121 y 123. Joseph
Raz comparte una concepcién similar al sostener que los argumentos evalua-
tivos son utilizados en las teorias del derecho, aunque dichos argumentos eva-
luativos no son necesariamente morales. Raz, Joseph, La ética en el dmbito piiblico,
trad. de Maria Luz Mel6n, Barcelona, Gedisa, 2001, p. 226.

36 En este enfoque hay una especial referencia al “punto de vista interno”
en el derecho. Para poder afirmar que se compone de proposiciones necesa-
riamente verdaderas, toda buena teoria debe tomar en cuenta e incorporar en
su construcciéon, de manera muy sensible, las opiniones, creencias y actitudes
que las personas que crean, aplican y se sujetan a la institucién tienen acerca
de cierta institucién. Algunas instituciones presentan la peculiaridad de que las
personas son conscientes de su concepto, lo conocen y utilizan, pues es parte del
bagaje conceptual con el que entendemos nuestro mundo social; por lo tanto,
las teorias juridicas, al evaluar las caracteristicas sobresalientes de la institucion,
deben tomar en cuenta las estimaciones de importancia, creencias, actitudes
y comportamientos de las personas que los emplean. Dickson, Evaluacion en la
leoria del derecho, ctl., pp. 52-55.

37 Dickson, “Methodology in Jurisprudence...”, cit., p. 126.
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Las teorias en la filosofia del derecho no tienen simplemente que
mencionar verdades, sino ademas tienen que sostener verdades
que iluminen aquello que resulte ser lo mas importante y mas
caracteristico de los fenémenos que se estan investigando. Adn
mas, al hacer esto, estas teorias tienen que ser lo suficientemente
sensibles a la perspectiva que tienen aquellos que se encuentran
bajo su dominio.3®

Es de utilidad considerar que las proposiciones evaluativas
indirectas sostienen afirmaciones del tipo “X es una caracteristi-
ca importante de 17, que permiten saber que 1" exhibe siempre
cierta caracteristica que ademas es relevante y, por tanto, es dig-
na de ser explicada, en oposicion a las proposiciones evaluativas
directas, que sostienen afirmaciones del tipo “X es bueno”, que
permite saber el mérito moral de determinada caracteristica.

De manera paralela es posible que las personas que crean,
administran y estan sujetas al derecho mantengan ciertas creen-
cias (morales, por ejemplo) en torno a sus caracteristicas impor-
tantes, las consideren de importancia practica o les generen im-
portantes preguntas evaluativas acerca de lo bueno o malo de
ellas y la instituciéon que las posee. Lo anterior indica el papel
central que dichas instituciones tienen para nuestro propio en-
tendimiento y refuerzan la afirmaciéon de que dichas caracteristi-
cas sobre como funcionan las instituciones son importantes para
explicar nuestro concepto.?

Una cuestion distinta es justificar por qué alguna caracte-
ristica de la institucion es buena o mala en si misma; por qué
debemos seguirla o la bondad o utilidad de su aplicacion. Sin em-
bargo, como podemos ver, esos no son los objetivos de la teoria
descriptiva conceptual de evaluacion indirecta que me interesa.

A pesar de que considera el punto de vista interno de los
sujetos a quienes se aplica la institucion, la teoria descriptiva no
necesita justificar ni evaluar moral ni politicamente la institucién

38 Dickson, Evaluacién en la teoria del derecho, cit., p. 32.
39" Dickson, “Methodology in Jurisprudence...”, cit., p. 126.
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para identificar las caracteristicas importantes de la misma.* Sin
embargo, tomar en cuenta el punto de vista interno, no implica
compartir las opiniones de los participantes ni tomar una postura
acerca de la correccion de las mismas; de que algo sea impor-
tante, no se sigue que ese algo sea o no sea también moralmente
meritorio.*!

Por supuesto, las ambiciones de la teoria conceptual des-
criptiva no eliminan ni excluyen la posibilidad de llevar a cabo
una evaluacién moral y de justificaciéon de las instituciones;
simplemente sefialan que esta Gltima empresa sélo puede em-
prenderse (st asi se quiere) una vez que se ha agotado la fase
descriptiva. Otra forma de decirlo es que para evaluar alguna
institucion necesitamos comprender plenamente la instituciéon
de la que estamos hablando; de este modo, el paso de evaluar
moralmente o justificar algo es un paso posterior al de la com-
prension de ese algo.*?

Asi, es preciso entender “qué tipo de cosa pretende ser algo
antes de que fijemos los parametros con base en los cuales debe
ser juzgado”.® La comprension de la naturaleza de las institucio-
nes sociales es la primera y vital labor que debe emprenderse en
torno a ellas para estar asi en posibilidad de efectuar evaluacio-
nes directas acerca de las mismas.

Lo anterior muestra que las teorias juridicas descriptivas ha-
cen mucho mas que ofrecer una lista de informacién inconexa,
pues de hecho se ocupan de “sistematizar, clarificar y evaluar esa
informaciéon a partir de la importancia y relevancia que tiene
para los que participan de ella, a fin de incorporar dicha infor-

*0 Hay otros teéricos que coinciden en esta afirmacién: Jules Coleman, An-
drei Marmor y Wil Waluchow, por ejemplo. Sin embargo, la forma en la que
cada uno la entiende varia en relacion con la postura de Julie Dickson, que ahora
presento, y que considero adecuada para explicar la naturaleza del precedente.

1 Dickson, Evaluacién en la teoria del derecho, cit., p. 67.

2" Dickson, “Methodology in Jurisprudence...”, cit., p. 127.

. Dickson, Evaluacién en la teoria del derecho, cit., pp. 175-183.
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macién en una teoria coherente y persuasiva acerca de la natura-
leza del objeto de estudio”.*

Como se dijo, las instituciones y practicas sociales son un ob-
jeto de estudio complejo, conceptualmente hablando, debido a su
naturaleza mutable y a que los limites de esas categorias no son
evidentes, y, por ello, suelen ser disputados. No obstante lo ante-
rior, se puede decir que el éxito de una teoria conceptual puede
evaluarse con base en su capacidad para cumplir con los proposi-
tos que se plantee y explicar adecuadamente lo que se ha propues-
to. En la perspectiva conceptual no se habla de correccion, sino
mas bien de adecuacién o conveniencia de la teoria al explicar con
claridad sus razones dentro de los limites propuestos.*

Adicionalmente y ademas de diferenciarse por el objetivo
general que persigan, las teorias juridicas conceptuales pueden
diferenciarse segun la alternativa que elijjan en la construccion
de sus teorias. Es muy comun encontrarse con teorias que tratan
sobre el mismo tema; no obstante esta coincidencia, las teorias
plantean —como se ha explicado— diferentes propositos y la
otra diferencia sustancial entre ellas radica en los distintos aspec-
tos que estudian sobre el mismo fendmeno o el enfoque diverso
con el que lo estudian.*

En la construccion de teorias juridicas conceptuales hay tres
alternativas: @) la que sustenta la posibilidad de una teoria gene-
ral al estudiar los diferentes sistemas sociales (y por tanto sus ins-
tituciones) en términos de la funcién que cumplen dentro de sus
propias comunidades;*” 4) la que sostiene la necesidad de crear

Dickson, “Methodology in Jurisprudence...”, ct., p. 132.
5 Bix, Filosofia del derecho..., cit., pp. 19 y 25.

6 Ibidem, pp. 3-11.

#7° Michael Moore asume esta postura, y refiriéndose a su enfoque sobre

la naturaleza del derecho sostiene que “A diferencia de los tipos nominales, los
articulos que componen un tipo funcional, tienen una naturaleza que compar-
ten que es mas rica que la «naturaleza» de compartir simplemente un nombre
comun en algin lenguaje. A diferencia de los tipos naturales, la naturaleza que
tales articulos comparten es una funcién y no una estructura”. (fi: con el ejem-
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teorias juridicas particulares acerca de un solo sistema juridico, y
¢) la que considera posible y viable la construccion tanto de teo-
rias generales del derecho como de teorias particulares.*®

II. SOBRE EL ANALISIS CONCEPTUAL

Por concepto, hemos de entender la unidad basica de analisis que
utilizamos y percibimos como la parte “estable” de nuestro cono-
cimiento compartido, que esta disenado para entender nuestro
entorno y los fendmenos sociales que nos rodean.*

La forma que tenemos de “conocer” y describir nuestro en-
torno, incluyendo nuestras propias practicas, es a través de con-
ceptos, los cuales podemos analizar y explicar en términos mas
profundos —al identificar sus implicaciones y presupuestos— de
lo que puede obtenerse a nivel empirico con un simple registro
de regularidades o patrones constantes de nuestras practicas. Por
eso, estudiamos la forma en la que concebimos nuestras practicas
y no la practica en si misma, ya que, en principio, s6lo podemos
conocer y discutir acerca de las cosas a través de los conceptos
que de ellos nos formamos.

Los conceptos son los ingredientes mentales (representacio-
nes) que se necesitan para pensar acerca de las cosas; de esta for-
ma, requerimos poseer y aprender conceptos para estar en posi-
bilidades de pensar y acaso discutir acerca de la cosa u objeto de

plo de la maquina cortacésped desarrollado en la pagina previa. Moore, “Law
as a Functional Kind”, ¢i., p. 208.

¥ Bix, Furisprudence. .., cit., p. 11. Las teorias particulares del derecho con-
sideran como “irrelevantes” los resultados que puedan obtenerse de una teoria
general.

# Himma, “Reconsidering a Dogma...”; cit., p. 5. Nuestro concepto no
puede incluir en sus elementos necesarios mas de lo que la practica reconoce,
porque estariamos inventando y no describiendo el concepto; en contraparti-
da, la préactica si puede registrar elementos no registrados como necesarios en
nuestro concepto. En este sentido, no podemos hablar de que nuestras practicas
estén bien o mal, sino de un concepto exitoso o inadecuado para explicarla.
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la cual versan,’” dado que —metaféricamente— son mediadores
entre las palabras y los aspectos de nuestro mundo.”!

Concretamente, este trabajo se inscribe en el tipo de analisis
conceptual que considera posible explicar la naturaleza® de al-
gunos objetos de estudio —el precedente en este caso— a través
del analisis del concepto que explica dicho objeto.”® En otras pa-
labras, este tipo de analisis sostiene que al explicar el concepto
de un objeto determinado, estamos explicando la naturaleza de
ese objeto.*

0 Idem. En tal sentido, Michael Giudice considera, incluso, que la natu-
raleza del derecho en un sentido metafisico es inaccesible para nosotros, que
como seres humanos, somos incapaces de pensar acerca del derecho salvo a
través de algan concepto. Giudice, Michael, “Conceptual Analysis and its Cri-
tics”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, num. 6, 2012, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 25. Este tipo de analisis es compatible
con el “analisis conceptual modesto” planteado por Frank Jackson, el cual pre-
tende proporcionar una explicacién de las cosas en virtud de nuestras practicas
lingiiisticas y marcos conceptuales, esto es, en términos menos fundamenta-
les dada una explicacién del mundo en términos mas fundamentales. Jackson,
Frank, From Methaphysics to Ethics: A Defence of Conceptual Analysis, Nueva York,
Clarendon Press-Oxford, 1998, p. 45. Consultado el 17 de junio de 2013 y
disponible en: http://www.oxfordscholarship.com/view/10.1093/0198250614.001.
0001 /acprof-9780198250616; Himma, “Reconsidering a Dogma...”, cit., p. 4.

51 Raz, Between Authority and Interprelation. .., cil., p. 18.

92 La “naturaleza” de algo significa que ese objeto tiene propiedades esen-
ciales que lo hacen ser lo que es cuando y donde sea que exista; eso significa que
tales propiedades son universales y generales en tanto que son las propiedades
que el objeto no fallara en tener en cualquier lugar; revelar esto significa revelar
la naturaleza del objeto, y se logra al explicar su concepto. Cuando se hace
referencia a lo largo de este trabajo a la naturaleza del precedente, ésta debe ser
entendida exclusivamente en los términos conceptuales planteados, y por con-
secuencia, queda establecido que este trabajo no tiene relacién con cuestiones
de caracter metafisico. Ibidem, p. 25.

33 Sobra decir que este enfoque metodolégico esté presente en un sector
importante de la filosofia del derecho y sigue generando importantes aportacio-
nes a la disciplina. Véanse, por ejemplo, los trabajos de H. L. A. Hart, Joseph
Raz, Julie Dickson y Michael Giudice.

5 Raz, Between Authority and Interprelation. .., cil., p. 24.
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De acuerdo con la teoria clasica, el analisis del concepto
debe explicar las condiciones que han de satisfacer los ejempla-
res del objeto de estudio; esto es, explicarnos qué caracteristicas
lo hacen ser eso que es, tarea que puede lograrse, por ejemplo,
proporcionando las condiciones necesarias que revelen la natu-
raleza del objeto bajo estudio.’ El analisis del concepto implica
efectuar el ejercicio de descomponer el concepto en los elemen-
tos que lo integran para revelar su estructura y caracteristicas
centrales.”

Dado que, en buena medida, las practicas sociales determi-
nan el contenido de algunos de nuestros conceptos, podemos de-
cir que tenemos un concepto cuando esas practicas son compar-
tidas por una comunidad respecto de como, cuando y para qué
usar un determinado término.?’

Asi, el analisis comienza validamente con la explicacion del
propio concepto, al reflexionar acerca de sus elementos y hacer-
lo explicito, en tanto somos participes de la comunidad que lo
emplea, la cual se va volviendo mas general en tanto cubra exi-
tosamente todos los posibles ejemplos del objeto que designa el
concepto, en cualquier lugar y momento, superando asi su origen
particular.’

Asi pues, tanto el planteamiento previo como las propiedades
del precedente que explicaré indican el ambito de este estudio,
que se circunscribe al ambito de la necesidad conceptual modes-

% “Concepts”, en The Internet Encyclopedia of Philosophy, ISSN 2161-0002,
disponible en: Attp://www.iep.utm.edu/concepts/, 20 de junio de 2017.
5 Himma, “Reconsidering a Dogma...”, cit., p. 4.

7 Ibidem, p. 6.
8

w

w

Giudice, “Conceptual Analysis and its Critics”, cit., p. 24; la explicacion
de la naturaleza del derecho —sefiala Joseph Raz— puede abarcar incluso,
sociedades que no posean el concepto, Between Authority and Interpretation. .. cit., p.
38. A semejanza del concepto de derecho, considero que podemos explicar la
naturaleza del precedente a través del andlisis de su concepto, porque se trata
de un concepto que surge como resultado del desarrollo de las practicas legales
dentro de los sistemas de derecho (principalmente de derecho occidental) cuya
existencia es patente en diferentes sistemas juridicos en todo el mundo.
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ta’® —también llamada por E. J. Lewis como “necesidad logica
en sentido estricto”—; esto es, hablar de aquello que es cierto en
virtud de las leyes de la l6gica y de las definiciones de términos no
logicos o del contenido de nuestros conceptos.®

Un ejemplo de este tipo de necesidad se aprecia en el enun-
ciado siguiente: con el principio légico de no contradiccion, se
diria que “No puede ser el caso que ambos juicios sean verdade-
ros, que Canela sea una yegua y que Canela no sea un caballo
hembra” debido a que tal enunciado sblo representa un ejemplo
de esta ley logica, al extraer la definiciéon de “yegua” que es un
término no légico y parte de nuestros conceptos.

Por ejemplo, podriamos decir que las paginas son una pro-
piedad necesaria de los libros —lo cual es cierto— sin la cual no
podriamos describirlo, pero podemos advertir que la propiedad
de “tener paginas” no es una propiedad exclusiva de los libros,
pues las paginas también pueden concebirse como una propie-
dad esencial de los periodicos o las revistas. Eso significa que di-
cha propiedad no es distintiva del libro y que hay atn elementos
adicionales que distinguen al libro, digamos por ejemplo, el lomo
o la portada; por lo anterior, sabemos que es posible identificar
un conjunto de propiedades minimas que hacen que algin obje-

%9 Asi denominada por Kenneth Himma en “Reconsidering a Dogma...”, cit.

60 Ta necesidad conceptual se distingue de la “necesidad puramente 16gi-
ca”, que sostiene aquello que es cierto en virtud de las leyes de la 16gica sola-
mente; por ejemplo: el principio légico de no contradiccién senala que “dos
juicios contradictorios entre si no pueden ser verdaderos los dos”. Por otra
parte, la necesidad conceptual también se distingue de la “necesidad logica
en sentido amplio” denominada por algunos como “necesidad metafisica”, la
cual, en términos de E. J. Lowe, se refiere a aquellas cosas que existen, no en vir-
tud de las leyes de la l6gica ni de nuestras definiciones o conceptos, sino mas alla
de ellas; por ejemplo: “Agua es H,O”, enunciado que, segtn los términos del
autor, es cierto en todos los mundos légicamente posibles. Lowe, E. J., The Pos-
sibility of Metaphysics. Substance, Identity and Time, Nueva York, Clarendon Press,
1998, pp. 14-15; Di Castro Stringher, Elisabetta (coord.), Conocimientos fundamen-
tales de filosofia, vol. 1, México, UNAM-McGraw-Hill, 2006, consultado el 24
de agosto de 2013, disponible en: kttp://www.conocimientosfundamentales.unam.mx/

voll/filosofia/m01/index01.himl.
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to sea lo que es y no otra cosa, las cuales pueden tener el caracter
de necesarias.

Si la naturaleza de algunos objetos de estudio comprende
caracteristicas que le dan identidad a los objetos que el concep-
to nombra, y la identidad de un objeto se revela al cuestionarse
acerca de las propiedades que ese objeto no puede fallar en ex-
hibir para que los ejemplares del mismo sean asi identificados,
entonces es posible afirmar que la naturaleza de algunos objetos
es susceptible de explicarse conceptualmente a través de sus pro-
piedades esenciales, necesarias, suficientes o importantes.

III. ENSAYO SOBRE LLAS CONDICIONES
NECESARIAS Y SUFICIENTES

Pero ;qué debemos entender por propiedades esenciales, nece-
sarias, suficientes e importantes? Si bien se trata de conceptos
amplios en si mismos y sumamente debatidos,’' es posible asumir
una postura que permita identificarlas y distinguirlas entre si de-
bido al papel de cada una en la comprension de los conceptos.
En dicho sentido, proporcionaré una breve y modesta explica-
cién del modo en que hemos de entender tales conceptos, la cual
es una explicacion que sigue las lineas generales empleadas en
jurisprudencia analitica para tales conceptos.®?

Asumo que podemos tener el dominio de un concepto al co-
nocer y comprender todas las propiedades esenciales del objeto
de estudio que son necesarias si es que realmente tenemos ese
concepto;% todas y cada una de esas propiedades dan cuenta de

61 Brennan, Andrew, “Necessary and Sufficient Conditions”, en Zalta, Ed-
ward N. (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy, invierno de 2012, disponible
en: http://plato.stanford.edu/archives/win 2012 /entries/necessary-sufficient/, consulta-
do el 9 de mayo de 2013.

62 Al respecto, tengo en mente los trabajos de Brian Bix, Julie Dickson, Ken
Himma, Frank Jackson y Joseph Raz.

63 Raz, “Two Views of the Nature of the Theory of Law...”, cit., p. 10;
véase también del mismo autor Between Authority and Interpretation. .., cil., pp. 20-

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bsy9jg
UN ANALISIS CONCEPTUAL DEL PRECEDENTE JUDICIAL 27

la esencia de ese concepto como algo permanente en ¢l, mismas
que muestran los ejemplares del mismo; por ello, denominamos
propiedades esenciales a las de este tipo.

De esas propiedades esenciales, posiblemente sblo algunas
sean necesarias para comprender la naturaleza del precedente.t
Para comprender el concepto, se requiere tener la posesion de
aquellas propiedades necesarias del concepto sin las cuales no
existiria el objeto de estudio; asi, la condiciéon de necesidad en
un concepto denota una cualidad tan poderosa del mismo que
implica que el objeto de estudio no existiria en ausencia de ella,
por lo que dicha propiedad esta ineludiblemente ligada a la na-
turaleza del objeto.

Dado que no todas las propiedades esenciales que exhibe el
objeto de estudio son relevantes para explicar su naturaleza, es
posible que no haya nada interesante® que decir sobre algunas
de ellas; por esto, no hay ningtn interés especial en obtener todas
y cada una de las propiedades que pudieran integrar una posible
lista finita de propiedades esenciales.

Notese que doy por sentado que la comprensiéon del con-
cepto implica la capacidad de aplicarlo; por esto es que quien lo
hace adecuadamente lo comprende (al menos de manera intuiti-
va tiene la nocion de las propiedades necesarias del mismo aun-
que no sea capaz de explicarlo) y es capaz de identificar ejemplos
del mismo cuando se le presentan.® Recordemos que el tipo de

21y 24-25; en general el capitulo 2: “Can There be a Theory of Law?” resulta
especialmente esclarecedor.

6% Raz, “Two Views of the Nature of the Theory of Law...”, cit., p. 10.

65 Al respecto, Scott Shapiro ha explicado que los filésofos no estan inte-
resados en explicar todas las propiedades de un objeto sino sélo aquellas que
necesariamente posee, asi, es necesariamente cierto que el nimero 7 no esta
casado con el namero 3, pero dicha propiedad no es interesante ni relevan-
te para la explicacion de la naturaleza del namero 7. Shapiro, Scott, Legality,
Cambridge, Belknap Press, 2011, p. 9.

66 Raz, “Two Views of the Nature of the Theory of Law...”, cit., p. 9. Si
bien es posible que aun cuando se comprenda el concepto, se cometan errores
en su aplicacién, en términos generales, suponemos que la comprensioén de un
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explicacion en la que estamos interesados va mas alla de la no-
cion superficial o parcial que una persona ordinaria podria tener
sobre el concepto.t

La explicacién que intento proporcionar es mucho mas pro-
funda y esta relacionada con una buena comprension del prece-
dente, atendiendo a lo que los usuarios del concepto se refieren
cuando lo utilizan, tal, que los involucrados con la institucion
aceptarian.’® Por supuesto, con “usuarios del concepto” me re-
fiero a todos aquellos involucrados directamente con la practi-
ca juridica: principalmente, funcionarios judiciales y abogados
—que son quienes estan en posibilidad real de explicar aquello
que ellos mismos emplean como precedente— debido a que el
objeto de estudio es una institucién juridica que no es de apli-
cacion directa del ciudadano comun, por esa razon, los usuarios
competentes del concepto son todos aquellos que efectivamente
aplican el concepto en su uso cotidiano y que estan vinculados
con la practica juridica.

Especificamente, me parece que cuando nos referimos al do-
minio pleno de un concepto, estamos hablando de un alto grado
de comprension de nuestros conceptos: un conocimiento com-

concepto, conlleva a la aplicacién adecuada del mismo o, al menos, no hay ra-
z6n para dudarlo. Esto no necesariamente sucede a la inversa, ya que es posible
que quien aplique el concepto no lo comprenda realmente.

67 Nicos Stavropoulos considera que el anélisis conceptual de este tipo es
una version especifica del analisis conocido como “folk theory”. Stavropoulos,
Nicos, “Hart’s Semantics”, Hart’s Postcript. Essays on the Posteript to the Concept of
Law, en Coleman, Jules (ed.), Nueva York, Oxford University Press, 2001, p. 71.
Concerniente al analisis conceptual de “folk theory” véase Jackson, cit., p. 31.
No comparto plenamente esta percepcion, pues considero que en relaciéon con
el precedente no puede hablarse de una comprensién ordinaria del concepto,
ya que se trata de un concepto con cierto grado de especializacién y no uno de
uso ordinario fuera del ambito juridico. En todo caso, el conocimiento y com-
prension parcial, no especializado de un ciudadano regular ofreceria solamente
una idea incompleta del precedente vy, por lo tanto, inadecuada para explicar su
naturaleza.

68 Veéase el planteamiento al respecto en Hart, H. L. A., El concepto de derecho,
trad. de Genaro R. Carrié, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, pp. 2-6.
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pleto de las cosas, el cual dificilmente puede lograrse dadas nues-
tras propias limitaciones humanas, por lo que debemos pensarlo
como el nivel mas alto de conocimiento acerca de la naturaleza
de nuestras practicas, que de lograrse, sin duda mostraria todas
las propiedades de determinado objeto de estudio.

De la posible lista finita de propiedades esenciales que po-
driamos identificar, algunas pueden ser necesarias, unas mas,
pueden ser importantes o suficientes y otras quiza, pueden ser
simultaneamente necesarias y suficientes, dependiendo del con-
cepto de que se trate.% Asi, pueden existir propiedades esencia-
les que resulten no necesarias para la comprensiéon de un objeto
de estudio, que incluso podemos desconocer vy, sin embargo, ser
importantes para explicar de manera completa la naturaleza de
determinado concepto (el dominio total del concepto). O bien
puede suceder que exista una o varias propiedades suficientes
que den cuenta de la esencia del objeto de manera contundente,
sin tener caracter de necesarias.

En tal sentido, las propiedades umportantes son aquellas que
ayudan a explicar de forma mas acabada y comprensiva la na-
turaleza de determinado objeto; esto significa que si bien pueden
omitirse para fines de aplicacion, lo cierto es que permiten el do-
minio mas acabado que puede obtenerse del concepto. Pensemos
en los animales mamiferos, ciertamente, tener una bolsa marsu-
pial” no es una propiedad necesaria para entender el concepto
“mamifero” (como podria serlo la propiedad vertebrado) al no ser
central para su explicacion —dado que hay mamiferos que no la

69 Tengamos presente también que existen propiedades que pueden ser
suficientes sin ser necesarias, o bien, propiedades necesarias que no resultan
suficientes.

70" Bolsa caracteristica de las hembras de los marsupiales, que funciona a
modo de camara incubadora. Esta formada por una duplicacién de la piel y
asentada sobre la pared ventral exterior. En ella se encuentran las glandulas
mamarias y alli completan las crias el periodo de gestacion. Diccionario de la len-
gua espafiola en linea hitp://buscon.rae.es/drae/ consultado el 15 de junio de 2013.
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tienen—, pero sin duda es una propiedad importante para con-
seguir el dominio mas acabado del concepto.

Cuando pensamos en nuestro concepto de ave, considera-
mos varias caracteristicas, como las siguientes: animal vertebra-
do, oviparo, de respiraciéon pulmonar y sangre de temperatura
constante, pico corneo, cuerpo cubierto de plumas, con dos patas
y dos alas (aptas por lo comun para el vuelo).”! Sin embargo, aun-
que indudablemente la propiedad de volar es parte de la esencia
de ave y ayuda a explicar su naturaleza —dado que muchos de
los ejemplares de la especie lo hacen— lo cierto es que volar no
es una propiedad necesaria del concepto ave, ya que existen aves
que no vuelan (la avestruz, el kiwi, el handd, el casuario, el emt
o el pingiiino). Esto significa que volar no es una condicién ne-
cesaria del concepto de ave pero si es una condicion que ayuda a
explicar de manera mas acabada la naturaleza de las aves; en este
sentido, volar es una condicién importante del concepto ave.”

Por su parte, cuando hablo de propiedades suficientes, me estoy
refiriendo primordialmente a aquella (s) condicion (es) esencial (es)
de algunos conceptos que da (n) cuenta de la naturaleza de deter-
minado objeto de estudio de manera tan contundente que con ella
(s) basta (n) para su explicacion, bien puede suceder que exista una
o un conjunto de condiciones suficientes. Cuando se trata de un
conjunto, podemos hablar de varias condiciones necesarias, que
unidas son suficientes para explicar el concepto.

De una posible lista finita de propiedades esenciales identifica-
bles en algunos conceptos, aquellas propiedades esenciales que tie-
nen ademas el caracter de necesarias, que postbilitan la compren-
si6n plena de los mismos, constituyen en conjunto las propiedades
suficientes del concepto. De modo que las propiedades suficientes
de algo pueden ser el conjunto claramente determinado de todas
y cada una de sus propiedades necesarias, con las cuales se puede

" Diccionario de la lengua espaiiola en linea hitp://dle.rac.es/?id=4XSWU1
M| 4XANVEYF consultado el 10 de julio de 2017.

72 Ejemplo tomado de Schauer, Frederick, “Necessity, Importance, and the
Nature of Law”, ait., pp. 8 y 9.
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obtener la comprension del mismo. Pensemos, por ejemplo, que
posiblemente el conjunto de las condiciones necesarias siguientes
sean suficientes para comprender la naturaleza o concepto libro:
portada, pagina legal, paginas, indice y colofon.

Es posible, como dijimos, que exista una condicién necesa-
ria que sea a la vez suficiente para la comprension del objeto de
estudio, por ejemplo: la ausencia de placenta en un mamifero es
condicién necesaria y suficiente para comprender que se trata de
un marsupial (concepto de); la reproduccion a través del depésito
de huevos es condicion necesaria y suficiente para el concepto de
oviparo.

O bien, puede suceder que identifiquemos alguna condicién
suficiente no necesaria del concepto. Pensemos, por ejemplo, que
cortarse las venas (si se ejecuta exitosamente) es una condicion
suficiente pero no necesaria para cometer suicidio, ya que se pue-
de tomar otra accién para lograrlo; ser canguro es una condicion
suficiente para la posesién de una bolsa marsupial, aunque no es
una condicién necesaria, ya que los coalas y las zarigiieyas tam-
bién poseen una bolsa marsupial; tomar un avioén es una condi-
cién suficiente pero no necesaria para llegar a Europa,’ o bien,
ingerir un litro de tequila es suficiente, pero no necesario, para
alcoholizarse, pues habria bebidas alternativas.

IV. LAS CONDICIONES NECESARIAS
DEL CONCEPTO DE PRECEDENTE

Puede anticiparse que sostengo la tesis de que tenemos un con-
cepto de precedente y de que podemos explicar su naturaleza a
partir de sus condiciones o propiedades necesarias, que son iden-
tificables en todos aquellos sistemas juridicos que disponen de
dicha institucién. Si bien no es una de mis pretensiones afirmar
que todo sistema juridico tiene precedentes o el concepto, silo es

73 Debo este ejemplo a Juan Vega.
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que aquellos sistemas que lo tienen exhiben las mismas propieda-
des necesarias de manera constante.

A partir del desarrollo metodologico previo, resultan mas
claras las ambiciones de este trabajo. El precedente es una ins-
titucion social, en tanto es una creaciéon humana que sirve para
ordenar un aspecto de nuestra vida social y desempena un pa-
pel relevante para las personas que estan sujetas a ¢l: los que lo
crean, los que lo aplican y los que lo usan o invocan.

Sostengo la tesis de que hay ciertas propiedades necesarias
del precedente en todo lugar en donde se encuentra, mismas que
si bien pueden no ser exclusivas de esta institucion, son indispen-
sables para su comprension y explicacion a través del concepto,
pues permiten que indudablemente lo identifiquemos como tal
cada vez que se localizan, al menos, dichas propiedades necesa-
rias.”

En tal sentido, es plausible explicar la naturaleza del prece-
dente utilizando un enfoque tedrico conceptual y descriptivo de
evaluacion indirecta. Con este enfoque es posible dilucidar cua-
les son las propiedades importantes de la categoria conceptual
“precedente” que deben explicarse para comprender su signi-
ficado, esencia o concepto de manera moralmente neutral y sin
involucrar compromisos justificativos acerca de la misma.

La manera en la que funciona el precedente dentro de los
sistemas juridicos contemporaneos hace viable identificar cuales
de las propiedades que muestra invariablemente le hacen ser lo
que es y no otra cosa, asi como tener el efecto que tiene en la
vida de los sujetos a su influencia, con independencia de si esa
pretension de autoridad esta o no justificada o si es bueno o malo
sujetarse a ¢l

Este trabajo es un estudio conceptual que desarrolla una teo-
ria general sobre el precedente, examinandolo como una cate-

7+ Se refieren en conjunto a las condiciones de identidad del concepto, que
incluye las condiciones minimas de posesion del concepto, su comprension y
uso correcto. Raz, Between Authority and Interpretation. .., cit., pp. 21y 22.
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goria de la vida juridica de las sociedades; es decir, como una
categoria que exhibe ciertas condiciones necesarias en todos los
sistemas juridicos en los que existe, y que, por tanto, considera
que su concepto puede explicar dichas condiciones o propieda-
des. Si esto es asi, entonces, la naturaleza del precedente implica
que, como categoria juridica de la vida de diversas sociedades, su
concepto no esta limitado por localismos, regionalismos o nacio-
nalismos.

El tipo de teoria conceptual que se propone es descriptiva de
evaluacion indirecta, porque emplea en su construccion juicios
de evaluacién, con la peculiaridad de que tales juicios no versan
acerca de los méritos morales del precedente, sino que mas bien
versan acerca de la importancia de determinadas propiedades
del precedente.

El hecho de que lingtisticamente, la institucion que estudia-
mos sea conocida como “precedente” en los sistemas juridicos del
common law o como “jurisprudencia” en los sistemas juridicos de
derecho continental o legislado, es irrelevante para este estudio
conceptual, ya que la naturaleza del precedente va mas alla de
contingencias lingiisticas™ o de cualquier otro tipo: la naturale-
za estd determinada por las propiedades necesarias, y no por las
propiedades contingentes de ese algo.

Por tanto, considero que hay un concepto de precedente que,
de hecho, es utilizado —aunque sea de manera inconsciente—
en diferentes sistemas juridicos para hacer referencia a las resolu-
ciones previas dotadas de autoridad emitidas por los tribunales,
y toda vez que desempena funciones similares en todos ellos y se
considera de significativa importancia para las personas sujetas
a ¢l en los distintos lugares en que se presenta, es posible llegar
a dilucidar el concepto de precedente entendido como categoria
juridica presente en diversas sociedades o, en otras palabras, su
naturaleza.

75 Distintas manifestaciones verbales pueden expresar el mismo concepto.
“Cloncepts”, The Internet Encyclopedia of Philosophy, ISSN 2161-0002, disponible

en: http://www.iep.utm.edu/concepts/, 10 de julio de 2017.

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bsy9jg
34 SANDRA GOMORA JUAREZ

Una vez que he delimitado y explicado las pretensiones me-
todologicas de esta obra, ofrezco una descripcion de las que con-
sidero son las propiedades necesarias del concepto de preceden-
te, mismas que me propongo esclarecer, al ser las que —desde mi1
perspectiva— reflejan de mejor manera la forma en que enten-
demos y utilizamos el concepto de precedente.

Ahora bien, tengamos presente que, conceptualmente,
hay una distincion entre el precedente vertical y el precedente
horizontal,’® debido a que existen razones distintas para seguir
precedentes tratandose de uno u otro tipo. En principio, pare-
ce que algunas de las razones que aplican al precedente vertical
serian extensivas al horizontal,’” pero no necesariamente ocurre
esto en sentido inverso. De modo que la reflexion de este traba-
jo se dedica al precedente vertical, por ser el modelo central de
precedente.

Atendiendo a los elementos metodologicos planteados, estoy
en posibilidad de referirme a aquellas propiedades necesarias del
precedente que explican su naturaleza y responden a nuestras
practicas, las cuales son necesarias para comprender el concepto.
Asi, del analisis tedrico y de la observacion del funcionamiento
de la institucion, considero que hablamos del concepto de pre-
cedente cuando se presentan al menos las siguientes propiedades
necesarias que explican la naturaleza del mismo, las cuales ten-
drian que estar presentes para acceder al dominio mas acabado
del mismo.”

76 Se denomina “precedente horizontal” a la practica judicial segtin la cual
un tribunal sigue y aplica sus propios precedentes o aquellos emitidos por tri-
bunales de la misma jerarquia, en tanto que el “precedente vertical” tiene lugar
dentro de una jerarquia judicial.

77 Para un estudio detallado acerca del precedente horizontal, véase
Alexander, Larry y Sherwin, Emily, “Los jueces como creadores de reglas”,
trad. de Sandra Gémora Juarez, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho,
nam. 4, 2010, pp. 127-167.

78 Debe considerarse que no estoy afirmando nada acerca de proporcionar
las propiedades esenciales del concepto de precedente, que sean suficientes para
obtener el dominio completo del mismo, sino simplemente que las menciona-
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Condiciones necesarias:

1. Es una regla prescriptiva de origen jurisdiccional con cali-
dad autoritativa o, al menos, vinculante.

2. Tiene la pretension de regular, mediante el ejemplo, la
conducta futura de sus destinatarios.

3. Surge necesariamente, como producto de la interpreta-
cién novedosa que hace un juez de posicién jerarquica-
mente superior del derecho positivo vigente de un sistema
juridico, en contextos acotados por reglas juridicas aplica-
bles y hechos particulares.

4. Sirve como un eslabon que, a través de la coherencia, ar-

moniza el pasado juridico existente con el futuro novedoso
del derecho.

Mi intuicién es que las propiedades antes enunciadas son
propiedades necesarias del concepto de precedente.’ El libro en
conjunto se ocupa de proporcionar una explicacién adecuada de
las propiedades que considero necesarias del concepto de prece-
dente, sin perjuicio de que futuros analisis pudieran revelar algu-
na propiedad adicional. Recordemos que es posible tener alguna
nocion acerca de los conceptos de las cosas e instituciones con las
que convivimos, asi como aplicarlos adecuadamente sin tener el
dominio total de sus caracteristicas esenciales y su naturaleza.®

das son parte de las propiedades esenciales del concepto necesarias para enten-
derlo y aplicarlo.

79 Sobre la posibilidad de recurrir a nuestras intuiciones acerca de posibles
casos como parte de la actividad general de elucidar nuestros conceptos al de-
terminar como los sujetos clasifican las posibilidades, véase Jackson, op. cit., pp.
33-37; Himma, “Reconsidering a Dogma...”, cit., pp. 4-6.

80 Es muy probable que no seamos conscientes de todas las propiedades
inherentes a nuestros conceptos cuando los usamos cotidianamente, sin que por
ello debamos concluir que no las hay. Las aqui elucidadas, considero, son las
propiedades esenciales del concepto de precedente. Véase, Raz, “Two Views of
the Nature of the Theory of Law...”, at., pp. 6-11.
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En la filosofia analitica del derecho, la investigacién acerca
de la naturaleza del derecho es un tema de larga tradicion. A
pesar de que antes de H. L. A. Hart parecia banal preguntarse
acerca de verdades generales sobre el derecho, su obra El concepto
de derecho, proporciond una teoria general de contenido sustan-
tivo tan influyente que ha servido como referente a partir de su
publicacion.

El esquema del derecho de Hart sigue siendo influyente, ca-
racterizado como un conjunto de reglas sociales que se dividen
en reglas primarias, que establecen obligaciones vy reglas secunda-
rias, cuya finalidad es reconocer las reglas que forman parte
del sistema juridico (regla de reconocimiento), conferir facul-
tades para modificar o introducir nuevas reglas (reglas de cam-
bio) o bien, conferir facultades para aplicar las reglas (reglas de
adjudicacion).®!

Leslie Green sefial6 que Joseph Raz ha elaborado una de las
modificaciones mas importantes a la teoria del derecho de Hart,
al establecer que el lenguaje normativo del derecho proporciona
razones para actuar de un tipo especial, derivadas de su natura-
leza autoritativa. Al ser una de las teorias juridicas contempora-
neas mas relevantes y atendiendo a las caracteristicas de la ins-
titucion objeto de estudio, considero que la tesis de la autoridad
proporciona el enfoque teérico adecuado para abordar el analisis
del precedente.

El enfoque que adopto en este trabajo se sustenta en la teoria
de la autoridad del derecho de Joseph Raz, de modo que para ser
comprendida plenamente, la explicacién conceptual que propon-
go debe ser pensada desde la perspectiva de la autoridad que emite
las reglas de precedente, debido a que toda autoridad —incluida la
jurisdiccional— se concibe a si misma como intermediaria en-
tre el problema y las soluciones posibles, al ejercer permanen-

81 Green, Leslie, “Filosofia del derecho general: ensayo del 25 aniversario”,
trad. de Enrique Rodriguez Trujano y Pedro Villarreal Lizarraga, Problema.
Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, nm. 3, 2009.

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bsy9jg
UN ANALISIS CONCEPTUAL DEL PRECEDENTE JUDICIAL 37

temente el papel de emitir indicaciones. Al asumir la perspectiva
de la autoridad que emite reglas u érdenes, se puede comprender
el papel de las reglas en el razonamiento practico de las personas,
en el sentido mas adecuado.

En contraposicion, trasladar el punto de vista de la explica-
ci6on desde la autoridad a los destinatarios cambiaria la natura-
leza de este estudio, de uno conceptual a otro de corte empirico,
situado fuera del alcance de este trabajo; o bien, sin dejar de ser
un trabajo descriptivo, seria imposible e infructuoso para nues-
tros fines describir las opiniones que tiene cada particular acerca
de la autoridad o de cada indicaciéon de la autoridad.

Por otra parte, es importante tener en mente que el enfoque
de la autoridad es el adecuado para entender la naturaleza del
precedente a través de su concepto, ya que existe una conexion
entre el enfoque adoptado y la fuerza de la regla de precedente,
derivada precisamente de la autoridad de la regla, que como tal
posee la cualidad de proporcionar razones para la accién que ge-
neran su cumplimiento y la convierten en una regla cuyo cumpli-
miento esta justificado. Involucrar el punto de vista del destinata-
rio de la regla en cada caso tornaria subjetivo el concepto —que
es general— y nos llevaria a concentrar demasiado la atenciéon en
situaciones particulares o contingentes; tal indagacion no arroja-
ria informacién relevante para este estudio, por lo tanto, no es
interesante.

Dicho lo anterior, me ocuparé del concepto de autoridad del
precedente que se deriva de una teoria mas amplia sobre la au-
toridad del derecho elaborada por Joseph Raz, que considero
una teoria que explica adecuadamente el papel de la autoridad
del derecho, asi como de las reglas en el razonamiento practico
de las personas sujetas a ella. La concepcion de la autoridad es
entonces el punto de partida y la base tedrica que estructura las
condiciones necesarias del precedente a través de la explicacion
de nuestro concepto.
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CAPITULO SEGUNDO

LAS REGLAS AUTORITATIVAS
DE ORIGEN JURISDICCIONAL
EN EL CONCEPTO DE PRECEDENTE

Una nocién comunmente aceptada describe al precedente como
una resolucién judicial que tiene cierta autoridad dentro del sis-
tema juridico de origen, cuya funcién principal es orientar las
decisiones actuales de los tribunales. Partiendo de esta nocion ge-
neral y de la practica misma, he identificado las condiciones o
propiedades necesarias de nuestro concepto de precedente, las
cuales analizaré a continuaciéon. Una primera condicién apunta
al caracter de “regla” y a su cualidad autoritativa.

Segun planteé en el primer capitulo de este libro, la primera
condicién necesaria del concepto de precedente refiere una regla
prescriptiva de origen jurisdiccional con calidad autoritativa o, al
menos, vinculante. A ese primer elemento voy a referirme ahora,
ya que cada una de las condiciones necesarias se compone a su
vez de un conjunto de conceptos que se despliegan e interrelacio-
nan entre si de manera particular.

Decir que una regla es “autoritativa” es atribuir a dicha regla
una calidad especifica; concretamente, la calidad de poseer auto-
ridad. Si bien nos referimos a una caracteristica que se predica de
la regla, la nocién misma de autoridad tiene un papel central en la
explicacion del concepto de precedente, y permea el resto de las
propiedades necesarias; por esta razon, comenzaré el analisis de
la primera condicién necesaria atendiendo en primer lugar a la
nocién de autoridad.

Con esta advertencia en mente, hemos de tener presente que
el vocablo “autoridad” es utilizado de diversas formas y se le atri-
buyen varias connotaciones en esferas distintas, dependiendo del
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contexto en el que lo usemos; asi, empleamos el concepto de au-
toridad en diferentes ambitos: social, moral, politico, entre otros.
Cuando nos guiamos por las indicaciones de nuestro mecanico
que indican ciertas acciones para proteger el funcionamiento del
automovil, o lo empleamos cuando seguimos el tratamiento indi-
cado por nuestro médico que nos dice qué enfermedad padece-
mos y qué debemos hacer para remediarlo.

El vocablo “autoridad” puede utilizarse validamente para re-
ferirse, entre otros aspectos: a) al prestigio o crédito que se le reco-
noce a una persona u 6rgano por su competencia o calidad en
un ambito; b) a la distincién que se tiene hacia una persona por
algtn vinculo afectivo o calidad moral, o bien, ¢) a la potestad o
facultad para ordenar o mandar sobre otros.

Al respecto, debe decirse que mas alla del reconocimiento
de autoridad en los sentidos aludidos, la atribucién que hace-
mos de autoridad legitima a una persona u organismo en cual-
quier ambito, s6lo puede ser comprendida adecuadamente cuan-
do sus indicaciones se consideran razones para la accién, junto
con la cualidad particular de que tales indicaciones muestran,
al mismo tiempo, una justificaciéon independiente de contenido,
pues es la forma en que éstas (las indicaciones de la autoridad) se
distinguen de otras razones.

Si bien los sentidos referidos que se atribuyen a una autori-
dad en general no son excluyentes entre si, lo cierto es que a), b)
o0 ¢) de manera independiente, no revelan plenamente el vinculo
que existe entre la autoridad y el sujeto a ésta, pues sélo estan
presentes en algunos casos,*” de modo que la forma mas ade-

82 A ese respecto, debe decirse que el reconocimiento de autoridad en el
sentido @) o ) no implica, necesariamente que tenga autoridad directa sobre
mi, ya que atender el consejo o instrucciones de esas autoridades depende por
completo de mis metas personales, digamos: a) desear tener éxito en un de-
terminado ambito, o bien 4) desear actuar de acuerdo con el criterio del lider
por sus atributos personales. Véase Raz, Joseph, The Morality of Freedom, Nueva
York, Oxford University Press, 1986, pp. 32-35 y 63- 65. También disponi-
ble en: www.oxfordscholarship.com/view/10.1093/0198248075.001.0001/acprof-
978019824807 1-chapter-3.
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cuada en que debe entenderse a la autoridad —en general, asi
como la del derecho y sus reglas, en particular— es como un
tipo especial de razones para la acciéon que sean simultanea-
mente, independientes de contenido, nociones que involucran
implicitamente los sentidos a), b) y ¢), como se explicara a deta-
lle mas adelante.

I. TIPOS DE AUTORIDAD Y RAZONES PARA LA ACCION

Abordo la siguiente explicacion de la teoria de la autoridad del
derecho considerando que Joseph Raz distingue entre dos tipos
centrales de autoridades: la autoridad de facto y la autoridad legitima.
En términos generales advertimos que una persona es una auto-
ridad o tiene autoridad cuando al menos algunas de sus declara-
ciones tienen la intencién de regular la conducta de otros.

La autoridad de facto pretende tener autoridad legitima so-
bre sus gobernados, aunque no necesariamente lo logra, pero im-
pone efectivamente su voluntad sobre las personas, lo cual puede
deberse a que la mayor parte de los gobernados le reconoce le-
gitimidad.®® Las autoridades de facto no sélo pretenden tener el
derecho a regular sino que establecen y mantienen efectivamente
su dominio y autoridad, logrando la conformidad de los sujetos
a ella; este tipo de autoridades pretenden tener esa autoridad, y
al mismo tiempo admiten, junto con sus subditos, que los mismos
estan obligados a obedecer.?* Dicha autoridad de facto puede
ser considerada legitima en la medida en la que su pretension
de ser autoridad legitima esté justificada (al proporcionar razo-
nes excluyentes para la accion), lo cual puede discernirse aten-
diendo al reconocimiento de las personas sujetas a ella.

Toda autoridad, sea legitima o de facto, en términos gene-
rales se clasifica en autoridad tedrica o practica. Estoy especial-

83 Raz, La ética en el dmbito piblico, cit., p. 228.
8% Raz, The Morality of Freedom, cil., pp. 25-28 y 46.
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mente interesada en la autoridad legitima para fines explicativos,
que a su vez se divide en autoridad tedrica y autoridad prdctica, y pue-
de manifestarse como una, otra o ambas.?

La autoridad legitima practica es aquella autoridad que ade-
mas de asumirse como tal, proporciona a sus subditos razones
para la accién.® Por ejemplo, las indicaciones financieras suge-
ridas por mi hermano —financiero de carrera— son suficientes
para que yo invierta mi dinero, pues para mi, ¢l es una autoridad
legitima practica en materia financiera. La caracteristica espe-
cial de las 6rdenes dotadas de autoridad es su caracter decisivo
o concluyente, lo cual implica que la orden dotada de autoridad
legitima tiene la capacidad de remplazar cualquier consideracién
que verse sobre el mismo tema.

Por el perfil antes delineado de los tipos de autoridad, debe
tenerse en cuenta que cualquier autoridad que se precie de ser
legitima (para que sus determinaciones puedan remplazar a cual-
quier otra razén) necesariamente debe tener la capacidad de ha-
cer efectivas sus determinaciones y ser capaz de resolver los pro-
blemas de coordinacién que se le presenten. En otras palabras,
toda autoridad legitima es al mismo tiempo una autoridad de
facto; sin embargo, no toda autoridad de facto es una autoridad
legitima, ya que ésta es mucho mas que el mero ¢jercicio efectivo
del poder y la pretension abierta de mandar.®’

En ese sentido, el derecho pretende ser una autoridad legiti-
ma practica (se sitia en el terreno de la accién) y tiene una pre-
tension de regular la vida de sus stibditos.® Es importante notar
que una cosa es la forma en la que cualquier autoridad (politica
0 no) se concibe a si misma y se muestra ante sus subditos, y otra

85 Raz, La élica en el dmbilo piiblico, cit., p. 229.

86O bien, razones para la creencia, si se trata de una autoridad legitima
teorica.

87 Raz, The Morality of Freedom, cit., pp. 56 y 65.

8 Giudice, Michael, “Joseph Raz’s Legal Philosophy”, IVR Encyclopedie,
2009, pp. 2y 3, disponible en: Attp://ivr-enc.info/index. php title= Joseph_ Raz’s_Le-
gal _Philosophy, consultado el 9 de noviembre de 2011.
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cosa es la forma en la que los sujetos a esa autoridad la percibi-
mos. Asi, una persona u 6rgano estatal siempre tendra la preten-
si6n de ser autoridad para regular algin aspecto de la vida de sus
subditos, como parte del papel general de supervision que tiene
asignado y es la forma en la que podemos identificarla, aunque
nosotros no siempre estemos dispuestos a reconocer que las auto-
ridades publicas tienen la autoridad que ellos pretenden.®

Para aclarar el punto, Joseph Raz propone el ejemplo del
papel del arbitro en un conflicto entre particulares: cuando un
problema se somete a la decisiéon de un arbitro, las partes deciden
someterse voluntariamente a adoptar la solucién que él propon-
ga por las razones que ¢l elija, en lugar de seguir su propio juicio.
Lo anterior, en virtud de que han decidido de antemano que la
solucion que €l elija sera la adecuada: le reconocen autoridad, y
eso es lo que se supone deben hacer; el laudo se basara en las razo-
nes aportadas por los litigantes, mismas que se aplican a las partes
(razones dependientes). El arbitro hara un balance de tales razo-
nes, las resumira y el resultado o soluciéon que determine (razén
elegida), reflejara y remplazara las razones de las partes; de este
modo, en adelante la indicaciéon del arbitro (razén excluyente)
remplazara las razones de los subditos de las que depende.?

El hecho de actuar conforme a la decision del arbitro y no
conforme a nuestras propias razones o, dicho de otro modo, to-
mar la regla de la autoridad como una razoén para actuar confor-
me, que remplaza las razones en las que baso, es la forma ade-
cuada de entender la autoridad legitima. Lo anterior no significa,
de ninguna manera, que estemos impedidos de pensar distinto
o de criticar a la autoridad por dejar de lado razones que cree-
mos importantes, pues es posible que vivamos momentos de de-
liberacion previos, pero lo relevante aqui son las razones para la
accion, no para la creencia.”!

89 Raz, The Morality of Freedom, cit., pp. 4y 5.

90 Raz, La ética en el dmbito piblico, cit., pp. 229 y 230. Véase también Raz,
The Morality of Freedom, cil., pp. 39-42.

9 Raz, The Morality of Freedom, cil., p. 42.
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En otras palabras, somos libres de pensar que determinada
regla no es la mejor regla o tener dudas sobre qué acciéon tomar
en los momentos previos a tomar la decision de atender las in-
dicaciones de la autoridad, pero una vez tomada la decision sig-
nifica que considero la razén elegida por la autoridad como una
buena razén para actuar.”?

La caracterizacion anterior es un bosquejo amplio de la for-
ma en la que funcionan las reglas juridicas autoritativas en el
razonamiento practico, pero hacen falta algunas precisiones. Las
razones sirven para guiar la conducta, de ese modo las personas
han de guiarse por las razones —entendidas como hechos— que
aplican al caso. Asi, entre las razones para la accion, se debe dis-
tinguir entre razones para la acciéon de primer orden y razones
para la accion de segundo orden, y tener en cuenta que los con-
flictos entre razones de primer orden se resuelven con base en la
fuerza de las razones en conflicto, pero no sucede asi en los con-
flictos entre razones de primer y segundo orden.”

Regularmente, decidimos tomando en consideracién las ra-
zones que aplican a la situaciéon que enfrentamos,” por ejemplo,
razones prudenciales o morales; tales razones se conocen como
razones de primer orden, por ser a las que ordinariamente recurrimos
al tomar decisiones. Las razones de segundo orden son razones acerca

92 En circunstancias ideales, las reglas establecidas por los jueces serian
invariablemente las mejores reglas en cada caso; sin embargo, no siempre los
jueces pueden actuar bajo circunstancias ideales y somos conscientes de que
los jueces no sientan reglas “ideales” que den respuesta a las demandas de to-
dos, pues estan limitados de varias formas, deben considerar distintos elementos
en cada caso y ademas emplean distintos criterios, mismos que tendran un peso
diverso en cada caso. Sin embargo, cuando se trata de autoridades legitimas
para nosotros, admitimos que sus indicaciones son acertadas al dictar reglas
suficientemente buenas que cumplen la funcién que fueron llamadas a realizar.

9 Raz, Joseph, Razén prictica y normas, trad. de Juan Ruiz Manero, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 19 y 40.

9% Gardner, John y Timothy Macklem, “Reasons”, en Coleman, Jules y
Shapiro, Scott (eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law,
Nueva York, Oxford University Press, 2002, p. 468.
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de las razones de primer orden; se trata de razones con un peso
especial (que, en algunos casos, existen gracias a las normas e
instituciones sociales), que gobiernan las mismas situaciones a las
que se aplican las razones de primer orden (razones dependien-
tes), pero tienen la cualidad de remplazarlas; por ello, las normas
juridicas son un tipo de razones de segundo orden institucional-
mente aceptadas.”

Cuando se nos presenta un conflicto acerca del curso de ac-
ci6n que hemos de tomar, la forma normal y racional de conducir-
se indica que resolvemos los conflictos de decision de acuerdo con
el balance de razones que aplican en el caso concreto; esto es,
cuando nos encontramos ante un problema de decision, proce-
demos a evaluar el peso relativo que se atribuye a cada una de
las razones en conflicto y decidimos en consecuencia,’ donde

9 Giudice, “Joseph Raz’s Legal Philosophy”, cit., p. 2. Con “institucional-

mente aceptadas” me refiero a que son aceptadas en un contexto en el que
existe un sistema juridico: a) que contiene normas que establece 6rganos apli-
cadores, b) que las disposiciones juridicas pertenezcan a tal sistema sélo si los
o6rganos aplicadores tienen el deber de aplicarlas, y ¢) estan sujetos a limites. Es-
tos elementos denotan que un sistema normativo estd institucionalizado, pero
ademas, es juridico, si éste es necesariamente el sistema institucionalizado mas
importante que pueda existir en la sociedad. Raz, Joseph, La autoridad del dere-
cho. Ensayos sobre derecho y moral, trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México,
UNAM, 1982, pp. 149 y 150.

9 Una postura antagénica en torno a la teoria de la eleccién racional —en
el ambito econémico— es proporcionada por Tversky y Kahneman, quienes a
través de un estudio empirico y probabilistico muestran como las reglas basicas
de la teoria son comtnmente violadas por los agentes en la toma de decisiones,
haciendo depender la decisiéon en como es presentado el marco de decision en
cada caso. Aunque los autores explican que es incompleto, el estudio revela que
los postulados de la tesis de la eleccion racional son normalmente satisfechos
en situaciones claras y transparentes, y normalmente violados en situaciones no
claras. Sugieren finalmente que —independientemente de que en economia la
presuncion de racionalidad tiene una posicion privilegiada como si se tratara
de una verdad evidente, mas alld de cuestionamientos— la racionalidad de la
eleccién en cada caso particular es un asunto empirico que debe ser determina-
do por observacién y no por suposicion. Tversky, Amos y Kahneman, Daniel,
“Rational Choice and the Framing of Decisions”, jJournal of Business, vol. 59,
nam. 4, 1986.
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la raz6n de mayor peso derrota a las demas.?” Sin embargo, no
todos los conflictos de decision se resuelven mediante este mo-
delo basico.

De acuerdo con la explicacion anterior, en algunos casos
existen razones que nos indican no actuar con base en el balance
de razones de primer orden; esto es, segiin el modelo intuitivo de
solucion de conflictos. Dichas razones se denominan razones exclu-
_yentes, y no son razones en contra de la deliberacion, sino razones
que regulan las razones por las cuales actuamos.’

Imaginemos el siguiente caso: Luz esta decidida a bajar de
peso y cuidar su salud, por lo cual se inscribe a un club deporti-
vo en el que se desarrollan actividades fisicas supervisadas, que
consisten en circuitos de ejercicios en maquinas de resistencia
hidraulica combinados con ejercicios cardiovasculares, las cuales
prometen los resultados que ella busca.

Al evaluar el entrenamiento a desarrollar y para decidir qué
debe hacer, Luz considera sus razones dependientes y observa
que si la vida sedentaria que llevaba le ocasionaba varias enfer-
medades y malestares fisicos, lo mejor para ella —ahora que de-
cidi6 ejercitarse— es esforzarse al maximo, que lo mejor es cam-
biar su estilo de vida y ejercitarse toda la semana durante dos
horas, al menos. No obstante el analisis de Luz, su entrenadora
le explica que el sistema de ejercicios que va a emprender esta
disenado por especialistas de la salud para efectuarse de tres a
cuatro veces por semana, por lo que forzar el cuerpo mas de lo
recomendado puede resultar contraproducente para la salud y
para los objetivos de Luz.

La explicaciéon de la entrenadora hace reflexionar a Luz
acerca de su plan de entrenamiento, ya que si bien ella se habia
formado una idea de la mejor forma de entrenarse, lo cierto es

97 Raz, Joseph, Practical Reasoning, Oxford, Oxford University Press, 1978,
pp- 129. Raz lo denomina “modelo intuitivo de solucién de conflictos”, cuyo
principio basico indica que siempre es el caso que, teniendo en cuenta todos los
elementos, uno debe actuar de acuerdo al balance de razones.

9 Gardner, “Reasons”, op. cil., p. 462.
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que la entrenadora es una autoridad en la materia de “acondicio-
namiento fisico”, porque tiene la preparacion requerida, conoce
el circuito y tiene los elementos para indicar las estrategias ade-
cuadas para lograr sus objetivos, o al menos esta en una mejor
posiciéon que Luz para recomendar el mejor curso de accién en la
materia, y por eso sus indicaciones tienen un peso especial. Sien-
do asi, la indicacion de la entrenadora —de no ejercitarse mas de
cuatro veces por semana— es una razon de segundo orden, que
es excluyente, porque es una razén que proporciona la autoridad
y previene al sujeto de actuar con base en las razones de primer
orden (ejercitarse arduamente todos los dias durante dos horas) y
en cambio, las remplaza.

En el ejemplo anterior vemos como el razonamiento de Luz,
siguiendo su intuicién y examinando sus razones dependientes
(también conocidas como “razones de primer orden”) le suge-
ria un curso de accion; sin embargo, el hecho de que la entre-
nadora le haya dado una indicacién acerca de la mejor forma
de conseguir sus objetivos —razo6n adicional y distinta a las ra-
zones personales de primer orden— es una razén para ignorar
su propio balance de razones dependientes y, en cambio, seguir
la indicacion de la entrenadora; es decir, remplazar sus razones
dependientes con la razén excluyente que le dio la entrenadora.
En este caso, la razén excluyente no suprime el razonamiento de
Luz, sino que lo remplaza.

Ahora bien, puede ocurrir lo que le sucedié a Luz y acon-
tecer que las razones de primer orden del agente le indican un
curso de accion y las razones de segundo orden le indican otro; o
bien, puede suceder que las razones de primer orden del agente
coincidan con el curso de accién indicado por las razones de se-
gundo orden, en cuyo caso se ¢jecutard la misma accion, sélo que
por la razén aportada por la autoridad.

Examinemos también el siguiente ejemplo: supongamos que
tengo un vehiculo automotor y que dado mi alto nivel de com-
promiso con el medio ambiente, planeo llevar mi auto a verificar
para asegurarme de que sus emisiones contaminantes se manten-
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gan bajas. El balance de mis razones de primer orden me lleva a
considerar que es valioso cuidar el medio ambiente, que la verifi-
cacion periddica de mi vehiculo contribuye a mantener la buena
calidad del aire y es congruente con mis creencias ambientalistas,
aunque también me lleva a considerar que requiero contar con
cierta cantidad de dinero para realizarlo y que debo invertir ade-
mas varias horas del dia para llevar el auto a verificar.

Como ciudadana, el gobierno de la Ciudad de México es
una autoridad legitima, por lo que, no obstante mis razones de-
pendientes, en mi caso aplica una razéon excluyente: las normas
juridicas relativas de la Ciudad de México, que considero como
una razon para no actuar con base en mi propio balance de razo-
nes. Esta razon excluyente establece la obligacién a los propieta-
rios o poseedores de vehiculos automotores de someter sus unida-
des a la verificacién de emisiones contaminantes en los centros de
verificacion autorizados por la Secretaria del Medio Ambiente.

Dicha razén de segundo orden es también excluyente, pues
excluye la posibilidad de que yo actiie segin el balance de mis
razones de primer orden y simplemente las remplaza, por lo cual
haré lo que de cualquier forma me parecia adecuado en el caso;
esto es, verificar mi automévil, sélo que lo haré por una razén
distinta: que las leyes ambientales asi lo establecen.”

99 Consideremos también un ejemplo adicional de Joseph Raz, que pone

de relieve el papel de las razones excluyentes: Ana busca una buena opcién para
invertir su dinero y recibe una buena oferta para invertir de parte de un amigo,
pero debe decidir el asunto esa misma tarde. Ana debe evaluar una gran canti-
dad de informacién para hacerse una idea clara de la propuesta, pero se siente
muy agotada y ha tenido un dia problematico en el trabajo, de modo que decide
rechazar la oferta porque hay factores que pueden nublar su decisién y en su
estado no puede confiar en su propio juicio. Raz, Practical Reasoning, cit., p. 130.
Con dicha conducta, Ana muestra que acepta y practica una razon de se-
gundo orden (digamos una norma personal), consistente en que no debe to-
mar decisiones de inversion (o de gran trascendencia) cuando esta cansada, sin
importar qué tan buena o mala pueda parecer la oferta. La razén de segundo
orden de Ana —para no tomar decisiones de inversiéon cuando esta cansada—
excluye o remplaza la posibilidad de recurrir a razones de primer orden para
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A semejanza del ejemplo anterior, las normas juridicas pre-
tenden funcionar como razones excluyentes en el razonamiento
practico, pues pretenden alterar nuestros comportamientos y ac-
ciones de una manera especial.’® De acuerdo con Joseph Raz, si
la creacion de reglas modifica las razones que las personas tienen
para actuar (razones de primer orden), entonces las reglas juridi-
cas son en si mismas razones para la accion (de segundo orden),
aunque a mayor precision diriamos que no son las reglas en si
mismas, sino el hecho de que existen esas reglas lo que constituye
una razoén excluyente.!0!

Asi, una razdn excluyente se define como una razon para no ac-
tuar con base en el balance de razones, una razén para no conside-
rar las razones que intervendrian en el balance de razones de pri-
mer orden y para no actuar a partir de ellas. Es importante tener
presente que las razones excluyentes sélo eliminan la motivacion
de guiarse por las razones de primer orden (razones dependien-

actuar; por ejemplo, los méritos de la inversion o el efecto que tendria en su
situacion financiera. Giudice, “Joseph Raz’s Legal Philosophy”, cit., p. 2.

El caso anterior muestra que Ana rechazo6 la oferta de inversion, pero no
por haber efectuado el balance de razones acerca de los méritos propios de la
oferta, sino porque tenia una razén para no actuar con base en los méritos de
la misma, una razoén adicional y distinta a las que intervendrian en el balance.
El ejemplo referido muestra un tipo de razén que no esta contemplada por el
modelo intuitivo de solucién de conflictos, pero principalmente muestra que
Ana considera su estado mental y animico como una razén para ignorar otras
razones para la accion y no proceder al balance de las mismas. En otras pala-
bras, ella tiene una razén para no actuar de acuerdo con el balance de razones;
es decir, tiene una razon excluyente. Raz, Practical Reasoning, cit., p. 131.

100 El papel de las decisiones en el comportamiento de una persona ayudan
al esclarecimiento de esta tesis, pues funcionan de manera similar a las reglas.
Usualmente, las decisiones se toman cuando hay suficientes razones para ha-
cerlo, pero cuando se ha tomado la decisién, ésta se convierte en una razéon
excluyente para no considerar mas razones y actuar con base en tal decision.
Asi también influyen las reglas en el comportamiento, pues la existencia de una
regla constituye una razoén para no entrar al balance de razones respecto del
comportamiento exigido por la regla.

101" Raz, Practical Reasoning, cit., p. 143.
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tes), mas no cancelan ni eliminan el actuar en correspondencia
con ellas.0?

Cuando una persona decide seguir la regla de una autori-
dad legitima, tiene una razoén excluyente para comportarse de
acuerdo con la regla de esa autoridad; la decision de esa persona
de seguir las indicaciones de la autoridad es su razén excluyente,
pues tener una regla es como haber tomado una decisién acerca
de qué hacer por adelantado. Para aquellos quienes las siguen
y aplican, las reglas son consideradas razones de primer orden
para realizar la accién prevista por la norma, y como una razén
de segundo orden para no actuar con base en el balance de ra-
zones.!%

II. LA CONCEPCION DE LA AUTORIDAD
Y SUS TESIS CENTRALES

En el derecho, las normas juridicas —que rigen diferentes situa-
ciones de hecho— son entendidas como razones de segundo orden;
es decir, como razones que remplazan las razones normales y
propias que los sujetos del derecho tienen para actuar (razones de
primer orden). El derecho, haciendo un balance de las razones
de los subditos, ha establecido cual es la razén para actuar en
las situaciones por él reguladas. La razén elegida por la autori-
dad —que es una razén de primer orden que adquiere el carac-
ter de “segundo orden” una vez elegida por la autoridad— pre-
tende ser una razdn excluyente, porque remplaza o excluye algunas
otras razones de primer orden. En este sentido, cada vez que los
subditos deban decidir, deberan actuar con base en razones de se-
gundo orden (normas juridicas) en lugar de deliberar sobre el curso
de accién correcto en cada situacion. !0+

102 Vega Goémez, Juan, “El positivismo excluyente de Raz”, Boletin Mexica-
no de Derecho Comparado, nueva serie, ano XXXVII, nam. 110, mayo-agosto de
2004, p. 713.

103 Raz, Practical Reasoning, cit., pp. 140 y 141.

0% Ibidem, cit., p. 141; Giudice, “Joseph Raz’s Legal Philosophy”, cit., p. 2.
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Como se ha explicado, la deliberacion y balance de razones
de las personas acerca del mejor curso de accioén en cada caso se
presentan en un escenario en el que no existen razones de segundo
orden, como el derecho; en un escenario semejante, intervienen
las razones de primer orden para decidir el mejor curso de ac-
cién. Asi, por ejemplo, balanceando mis razones de primer orden,
debo tomar la decisién acerca del medio de transporte que he de
emplear para trasladarme al trabajo: por un lado, la bicicleta me
permite ejercitarme al tiempo que me traslado, mientras que, por
otro, el Metro me permite llegar mas rapido, aunque no puedo
ejercitarme. En tal escenario, no existe una regla juridica que me
proporcione una respuesta al respecto, ni otra razén de segundo
orden que me prevenga de hacer mi propio balance, de modo que
la decision sera guiada por la razén de mayor peso.

A diferencia del ejemplo anterior, la normalidad dicta que
cuando existe un sistema juridico con un derecho establecido
cuya autoridad es legitima, entonces la deliberacion es efectuada
por la autoridad, y nuestro balance es remplazado por la eleccion
de la autoridad, la cual intenta reflejar el balance adecuado de
razones dependientes a través de las normas juridicas que son
parte del sistema. En otras palabras, la deliberacién personal es
remplazada por razones de segundo orden institucionalmente acep-
tadas, también denominadas razones excluyentes —resultado de la
deliberacion que efecttia la autoridad—. Las normas juridicas asi
concebidas estan justificadas en tanto reflejan el enfoque adecua-
do de las razones de primer orden que se aplican a los gobernados.

Podra advertirse que el andamiaje conceptual que se ha pro-
porcionado es muy importante y necesario para la comprension
de la explicacién que proporcionaré en las siguientes paginas.
Hemos de tener en mente que una de las condiciones necesa-
rias del concepto de precedente que identifico es precisamente
la que sehala que es una regla autoritativa en el sentido legitimo;
por esto es central para la explicacion conocer los elementos que
identifican a una autoridad legitima y entender adecuadamente
la dimension del concepto que se estudia.
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En tal sentido, la tesis de la autoridad sostiene que la autori-
dad legitima retine las siguientes tres tesis centrales:'%

1. La tesis de la dependencia. Establece que todas las instruc-
ciones dotadas de autoridad deben basarse en razones que
se apliquen a sus destinatarios (razones dependientes).

2. La tesis normal de justificacién. Sostiene que los stbditos
estan justificados en actuar siguiendo las razones que el
derecho proporciona, pues es mas probable que actien
sobre el balance adecuado de razones de primer orden si atien-
den las reglas de derecho que si efecttian el balance por si
mismos.

3. La tesis de la exclusividad.'%® El hecho de que una autori-
dad exija el cumplimiento de una accion debe remplazar
a las demas razones relevantes (razdn excluyente, en adelante
RE). Esto es, las normas juridicas reflejan y remplazan a
las razones dependientes.

La “tesis de la dependencia” indica que todas las instruccio-
nes de la autoridad deben basarse en razones que ya se aplicaban
a sus destinatarios de forma independiente y que son relevantes
para su accién en las circunstancias previstas por la regla, posible-
mente no en todas, pero si en alguna (s).1” De este modo, las per-
sonas no tienen que hacer el balance de razones cada vez que se
enfrentan a una situacion, sino que basta con seguir la instruccion
de la autoridad que ya ha hecho el balance de esas razones por
ellos y, dado que tales razones les aplican y han aceptado a la au-

105 Raz, La ética en el dmbito piblico, cit., pp. 229y 231; Giudice, “Joseph Raz’s
Legal Philosophy™, cit., p. 3.

106 Juan Vega Gémez denomina esta tesis “tesis de la prevencién™, por con-
siderar que esa denominacién es mas cercana a la funcion que desempefan las
normas en el razonamiento, pues lo que hacen es prevenir el peso de algunas
razones que sustentan la accién exigida por la norma. Vega, “El positivismo
excluyente de Raz”, cit., p. 725.

107" Raz, Practical Reasoning, cil., p. 140; Raz, The Morality of Freedom, cit., p. 47.
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toridad, no pueden revisar ni cuestionar sus indicaciones en cada
ocasion, porque entonces esa no seria realmente una autoridad.

Cuando se habla de la “tesis normal de justificacién”, el men-
saje que se transmite es que la persona sujeta a una autoridad,
probablemente cumplira mejor con las razones que le aplican si
acepta las indicaciones de la autoridad como vinculantes y trata
de seguirlas, en lugar de atender directamente y por su cuenta las
razones (dependientes) que le aplican.!%

Seguir las indicaciones de la autoridad se justifica, porque al
reconocer a una autoridad como legitima, aceptamos (como en
muchos otros casos) que estd en mejor posicion de decirnos qué
se debe hacer, cual razon es la adecuada para actuar. Por supues-
to, una autoridad es legitima solamente y en el grado en que sirve
a sus subditos,'” de este modo, y por las razones antes expuestas,
esta explicacion resulta viable, dado que en varios aspectos de la
vida cotidiana pasamos el poder de decision a otras personas.'1

Entonces ¢por qué se dice que los stibditos normalmente es-
tan justificados en seguir las reglas? La tesis sostiene que se ac-
tuara con base en el balance adecuado de razones si se sigue la
regla porque existen objetivos compartidos que como sociedad
perseguimos, los cuales son de interés para todos como parte de
esa sociedad; eso significa que delegar las decisiones comunes en
una autoridad que decida por nosotros y aceptar sus indicacio-
nes, actuando en consecuencia, facilitara los acuerdos y la coor-
dinacion.

Para que la autoridad pueda lograr esa coordinacién en la
sociedad es necesario que los stbditos traten las instrucciones de
la autoridad como razones excluyentes para dejar de lado su jui-
cio y no actuar sobre la base del balance personal de razones (que

108 Ihidem, p. 53.
109 Shapiro, Scott J., “Authority”, en Coleman, Jules y Shapiro, Scott (eds.),
The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, cit., p. 402.

10 Vega, “El positivismo excluyente de Raz”, cit., p. 721.
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se traduciria en un cumulo de balances personales diferenciados),
sino sobre la base de las instrucciones de la autoridad.!

En gran medida, la prevalencia, florecimiento y estabilidad
de las sociedades se debe a una eficiente coordinacién entre los
miembros de esa sociedad para la prestacion de servicios y la sa-
tisfaccion de necesidades, que en tltima instancia son algunas de
las razones principales por las que existen sociedades. Cuando
pensamos en este hecho, es mas facil notar que muchas de las
acciones que requerimos sean desempenadas por las autoridades
en un sistema juridico son actividades de coordinacion, solucio-
nes que requerimos para llevar a cabo nuestras actividades coti-
dianas sin contratiempos.

Pensemos en una actividad cotidiana en la sociedad, diga-
mos, el transito de la Ciudad de México, que es muy pesado a
determinadas horas y en ciertos ejes viales. Sin duda el transito
de vehiculos es una actividad cotidiana en la sociedad, de modo
que asignar a la autoridad la labor de hacer el transito eficiente
a través de medidas que los miembros de la sociedad podamos
cumplir y de las que todos nos beneficiemos, facilita la coordina-
cion en la sociedad. En este sentido, la medida autoritativa del
gobierno de la Ciudad de México consistente en cambiar la di-
reccion en la circulacion del Eje vial 6 Sur Angel Urraza, de 6:00
de la mafnana a 9:00, de lunes a viernes, responde precisamente
a una necesidad de eficiencia para la conduccion del transito ve-
hicular durante las horas de mayor congestionamiento vehicular
en la ciudad.

Este tipo de medidas son abundantes en el desempefio de
las autoridades, debido a que la necesidad de coordinaciéon en la
sociedad es permanente y demanda cotidianamente atencion de
las autoridades a problemas que requieren una soluciéon en cual-
quier sentido; su principal funcion es posibilitar que la sociedad
siga funcionando al permitir el desarrollo de nuestras actividades

1 Raz, Razén prdctica y normas, cit., p. 73.
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cotidianas. Asi, un gran numero de intervenciones de la autori-
dad estan relacionadas con problemas de coordinacion.

Las dos tesis abordadas previamente, la “tesis normal de jus-
tificacion” y la “tesis de la dependencia”, forman en conjunto lo
que se conoce como la “concepcién de la autoridad como ser-
vicio”, tesis que quiere transmitir la idea del papel limitado que
tienen las autoridades legitimas, al basar sus directivas en razones
dependientes. El papel de las autoridades legitimas''? es servir
al gobernado brindando un servicio de mediacién, al elegir de
entre las razones que se nos aplican, las razones adecuadas para
actuar a través de sus reglas —o bien al mediar entre las pro-
pias consideraciones y las decisiones—. En este sentido, al estar
mejor posicionada que cualquier miembro de la sociedad para
implementar medidas que contribuyan a los objetivos comunes
que perseguimos, es la autoridad quien juzga lo que las personas
deben hacer.!'?

El papel mediador de la autoridad legitima proporciona, en-
tre otros beneficios, la posibilidad de evaluar y formarse una idea
de los problemas con anticipacion a que éstos se presenten, bene-
ficiarse de los resultados de comprometerse a seguir la regla por
adelantado, asi como lograr acuerdos ante la pluralidad cultural
a pesar de las diferencias al lograr que todos se sometan a estan-
dares minimos y generalizados de conducta.'!*

El papel de la autoridad no se cumpliria si los gobernados no
se guiaran por sus instrucciones, pero tal aceptacion se presenta
porque la instruccion de la autoridad estd justificada al brindar
mayor certeza en la decisién adecuada y al basarse en razones
que les aplican directamente a los gobernados. Asi, cuando la au-
toridad toma en cuenta las razones que nos aplican, legitima su
actuar, y si regularmente acierta, las consideramos obligatorias,

112 Scott Shapiro seiiala que las autoridades son legitimas cuando satisfacen
las necesidades de medicacién que tienen los sujetos que requieren de sus servi-
cios mediadores. Shapiro, “Authority”, ¢, p. 403.

13 Raz, La ética en el dmbito piiblico, cit., p. 232.

1% Raz, The Morality of Freedom, cit., pp. 57 y 58.
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ya que es mas probable que alcancemos nuestros objetivos comu-
nes si todos seguimos sus indicaciones que si cada uno actia con
base en el balance personal de razones. Por eso tiene sentido la
afirmacion de que “las reglas permiten acuerdos al estar frente a
desacuerdos”.!1

Si bien la concepcién de la autoridad legitima no se encuen-
tra facilmente en la practica, explicar su forma 6ptima ayuda
a nuestro entendimiento, porque es asi como toda autoridad se
concibe a si misma, independientemente de que en realidad lo
sea, sin mencionar que la forma mas acabada es siempre el para-
metro con el cual se evalta su desempeno. Las determinaciones
de la autoridad son vinculantes, sea que reflejen o no las razones
dependientes que las sustentan; de otro modo no tendria senti-
do tener autoridades ni seria posible que sus reglas remplazaran
otras razones, incluso cuando no son acertadas. El punto de que
las determinaciones de la autoridad deben reflejar las razones
dependientes significa que esas razones se aplican a los subditos
de alguna manera, pero no significa que éstas van a favorecer
siempre sus intereses particulares.!

Es importante notar que, incluso, podemos no estar de acuer-
do con la autoridad en la razén elegida, pero si hemos decidido
seguirla y se cumplen los objetivos, normalmente seguimos sus
indicaciones aun cuando pensemos que la directiva esta equivoca-
da.'” Esta observacion muestra que cuando se siguen las instruc-
ciones de la autoridad legitima, no estamos sometiendo nuestro
juicio al de alguien mas ni abdicando nuestra responsabilidad

15 Vega, “El positivismo excluyente de Raz”, cit., pp. 721-723.

116 Raz, The Morality of Freedom, cit., pp. 47 y 48.

117 Raz, Practical Reasoning, cit., p. 140; Raz, The Morality of Freedom, cit., p. 47.
Considerar que un caso fue errébneamente decidido implica que “las razones
relevantes, legalmente admisibles en el caso, no sustentan —todos los elemen-
tos considerados— la conclusién alcanzada por el tribunal”; Lamond, Grant,
“Precedent and Analogy in Legal Reasoning™, Stanford Encyclopedia of Philosophy,
p- 14, disponible en: Attp://plato.stanford.edu/entries/legal-reas-prec/, consultado el
20 de septiembre de 2013.
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moral, sino renunciando —por eleccion— a la posibilidad de
actuar conforme a ¢l o, en otras palabras, estamos sustituyen-
do nuestro juicio al juicio de la autoridad,!® lo cual puede verse
como una obediencia racional'” a la autoridad legitima,'? y la
forma correcta de descargar nuestras propias responsabilidades.

Ahora bien, la tercera tesis, denominada “tesis de la exclu-
sividad”, sostiene que la existencia de normas juridicas o man-
datos de la autoridad hacen una diferencia practica en nuestro
razonamiento, y su objetivo es prevenir que entre en juego el ba-
lance de razones de primer orden cuando la regla requiera una
conducta. Esto significa que las reglas son excluyentes porque su
mera existencia remplaza el balance de cualesquiera otras razo-
nes que los sujetos de la regla pudieran tener para actuar o no
en consecuencia. En otras palabras, el hecho de que la autoridad
requiera una accién es una razoén para ejecutarla; no es una ra-
zOn que se agrega a otras que ya tenemos, sino que las remplaza.

Al respecto, ha de notarse que, como advierte John Gard-
ner, “el tnico efecto de ser anulado, como de ser excluido, es
eliminar la racionalidad de actuar por esas razones”;'?! en dicho
sentido, cuando hay una razén excluyente, el peso de las razones
dependientes se traslada a la norma y a las razones que la justi-
fican —las cuales no tienen que ver con la conducta exigida por
la norma—.1%2

Asi, el reconocimiento de la existencia de una regla que rige
una determinada situacién evita que evaluemos los méritos de
actuar o no considerando las razones que intervienen en el caso,
porque hemos adoptado de antemano una regla al respecto, he-
mos decidido adherirnos a las elecciones de la autoridad que
consideramos legitima y estamos comprometidos a cumplir sus

118 Raz, Razén prdctica y normas, cit., p. 72.
119 “Racionalidad” es la capacidad maestra de actuar por razones. Gardner,
“Reasons”, op. cit., p. 462.

120 Shapiro, “Authority”, cit., p. 406 y 407.

121 Gardner, “Reasons”, cit., p. 464.

122 Vega, “El positivismo excluyente de Raz”, cit., p. 725.
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indicaciones; por tanto, tenemos nuestra razoén para la accion: las
reglas de la autoridad con las que podemos guiarnos.'?

Por ejemplo, todos tenemos razones de primer orden relacio-
nadas con nuestra seguridad y la de otros para coordinar nuestra
conducta siguiendo las reglas de transito; sin embargo, una vez
que se ha expedido una regla juridica que regule esa practica no
necesitamos recurrir mas a razones prudenciales de seguridad
(primer orden) para determinar de qué lado del camino condu-
cir o si es conveniente detenerse en un cruce de caminos, pues
las reglas juridicas que establecen conducir del lado derecho o
detenerse cuando hay semaforo en rojo sirven como razones ex-
cluyentes que nos previenen de recurrir al balance de nuestras
propias razones de primer orden.'*

Ejemplos cotidianos como éste hacen evidente que las re-
glas juridicas autoritativas pueden ayudar a resolver problemas
de coordinacion, y normalmente se emiten con este proposito o,
bien, en algunos casos, pueden ayudar a generar, mantener y/o
crear una convencion beneficiosa'? a través de un prospecto de
regla para propiciar que los individuos actien cuando antes no
lo hacian. Pensemos, por e¢jemplo, en la regla que ordena que el
eje vial “X” se vuelva reversible de 6 a 9 a. m., de lunes a viernes;
a fuerza de practicar y aprender la accion que indica la regla, es
posible que con el transcurso del tiempo dicha regla pueda gene-
rar una convencion.

Toda vez que la mayoria de las normas juridicas son, simul-
taneamente, razones excluyentes y razones de primer orden, su
mera existencia no solo es una razén para no actuar con base
en nuestro propio balance de razones, sino también para llevar
a cabo la accién requerida por la norma cuando se presentan las
condiciones de aplicacion, pues ésta se basa en razones dependien-
tes. Por tanto, para lo sujetos de las normas juridicas, éstas son una

123 Raz, Practical Reasoning, cit., p. 140.

124 Giudice, “Joseph Raz’s Legal Philosophy™, cit., p. 2.

125 Raz, Practical Reasoning, cit., p. 140; Raz, The Morality of Freedom, cit., pp.
49y 50.

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bsy9jg
UN ANALISIS CONCEPTUAL DEL PRECEDENTE JUDICIAL 59

combinacion de razones de primer orden para la accion y razo-
nes excluyentes.!2

III. EN TORNO A LAS REGLAS AUTORITATIVAS

Las secciones previas nos han situado en el marco teérico y con-
ceptual en el que se inserta esta discusion; ahora pasaré a la dis-
cusion de tales elementos en el analisis conceptual del preceden-
te. En este sentido, retomaré la primera condiciéon o propiedad
necesaria del concepto de precedente para explicar las partes que
la integran y la forma en que se relaciona con otros conceptos;
recordemos: es una regla prescriptiva de origen jurisdiccional con calidad
autoritativa o, al menos, vinculante.

Empecemos por entender por qué el precedente es una regla
prescriptiva. Las reglas ocupan un lugar preminente en la vida
del ser humano; una importante cantidad de actividades huma-
nas requieren de reglas para su ejecucion: guiar, conducir, con-
trolar, modificar, mantener o limitar la conducta; las reglas estan
presentes en todos los campos del conocimiento y de la vida; al-
gunos piensan incluso que “las reglas tienen una omnipresencia
e importancia como fenémeno social”.

La afirmacién anterior tiene sentido cuando observamos algu-
nas de las actividades cotidianas en las que participamos, y que in-
variablemente estan gobernadas por reglas —siguiendo a Twining
y Miers—; por ejemplo: usar el lenguaje, practicar juegos, deman-
dar a alguien, contraer matrimonio, razonar matematicamente,
tomar decisiones en un comité, comprar y vender una casa, dictar
sentencia e incluso pelear una guerra.'?’

126 Raz, Practical Reasoning, cit., pp. 141y 142; Raz, Razén prdcticay normas, cit.,
pp- 87 y 92.

127" Ciomo miembros de grupos sociales, perseguimos ciertos propdsitos y
debemos satisfacer ciertas necesidades, para lo cual es indispensable que algu-
nas actividades se lleven a cabo. Karl Llewellyn distinguié cinco actividades y

funciones esenciales que cumplen las reglas en los grupos sociales: 1) canalizar
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Ahora bien, existe una distinciéon general entre reglas pres-
criptivas y reglas descriptivas. Las reglas descriptivas son emplea-
das para establecer regularidades empiricas (o matematicas), o
bien generalizaciones del tipo: “como regla, los Alpes estan cu-
biertos de nieve en mayo”, las cuales no se utilizan para cambiar
o canalizar el comportamiento, sino para describir o explicar el
mundo mas que para alterarlo.'? Por ejemplo, es una regla que
el agua y el aceite se separan, es una regla que las hojas de los
arboles caen en el otofio.

Las reglas prescriptivas tienen un contenido semantico-nor-
mativo y se usan para guiar, controlar o cambiar el comporta-
miento de los agentes con capacidad para tomar decisiones. Asi,
las reglas prescriptivas disponen lo que se debe o no hacer, lo que
se puede o no hacer en ciertas circunstancias; esto es, regulan la
conducta y aplican presion sobre el mundo,'?” en oposicion a las

el comportamiento y expectativas de los miembros del grupo para evitar con-
troversias al interior; 2) resolver las controversias o mantenerlas en un nivel tole-
rable cuando éstas surjan; 3) adaptar los comportamientos a las circunstancias y
cambios del grupo; 4) regular la toma de decisiones y administracién del poder;
5) desarrollar las técnicas, habilidades e instrumentos necesarios para cubrir
satisfactoriamente las primeras cuatro necesidades. Twining, William y Miers,
David, How to do Things with Rules. A Primer of Interpretation, Londres, Weidenfeld
and Nicolson, 1976, p. 57.

128 Schauer, Frederick, Playing by the Rules. A Philosophical Examination of Rule-
Based Decision-Making in Law and in Life, Nueva York, Oxford University Press,
2002, pp. 1y 2.

129" Siguiendo a Frederick Schauer, las reglas prescriptivas se subdividen en
instrucciones o reglas obligatorias (de mandato). Cabe advertir que, a diferen-
cia de las reglas de mandato, que son vinculantes, las instrucciones son reglas
opcionales, en alguna medida, pues proporcionan directrices especificas para
tener éxito en alguna tarea o empresa especifica, son opcionales porque sélo
estan dirigidas a aquellos que desean efectuar la tarea especifica, y también
porque si consideramos que en un caso concreto la instruccién no sera exitosa,
podemos ignorarla y seguir nuestro propio juicio. lbidem, pp. 3 y 4.

Un ejemplo claro de instrucciones se presenta en el caso de las personas que
desean tramitar por vez primera o renovar su pasaporte en México. Quienes
desean efectuar esta tarea deben seguir las instrucciones establecidas para ello,
entre las que se incluyen: sacar una cita por Internet, reunir los documentos
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reglas descriptivas, que se limitan a referir regularidades facticas
en el comportamiento. Una regla es general porque regula con-
ductas especificas en determinadas situaciones; esto es, regula de
manera permanente tipos de comportamientos en tipos de cir-
cunstancias concretas (las 6rdenes que regulan un evento tnico
no son reglas).!3

En ese orden, cuando hablo en este trabajo de una regla me
estoy refiriendo a una prescripcion'®! de caracter general que tie-
ne por objeto normar o regular la conducta en un determinado
tipo de situacion.'?? La regla tipica prescribe que, dadas las cir-
cunstancias X, las personas de la clase < deben, no deben o pue-
den comportarse de la forma 1.'%% Estas reglas pretenden cam-
biar conductas, o bien prevenir o evitar un cambio de conducta;

requeridos, pagar una cantidad mediante un formato especifico para tal efecto,
asistir a la cita para entregar los documentos completos y canjear el pasaporte
viejo o solicitar el nuevo. Estas instrucciones sélo son consideradas por aquellos
a quienes les interesa obtener un pasaporte y por nadie mas, lo que las convier-
te, en clerto sentido, en opcionales.

130 Ibidem, pp. 2 y 3; Twining, op. cit., p. 48.

131" Siguiendo a Von Wright, decimos que las prescripciones se caracterizan
por emanar de la voluntad de alguien en la posicién de autoridad a otro (s)
agente (s), alguien en la posicién de sujetos denominados sujetos normativos,
con objeto de que éstos se comporten y procedan de una manera determinada.
Von Wright, Georg Henrik, Norma y accion: una investigacion logica, trad. de Pedro
Garcia Ferrero, Madrid, Tecnos, 1979, p. 27.

132" Coon independencia de las diferentes clasificaciones posibles, en este tra-
bajo daré el tratamiento antes indicado a las reglas, y recurriré ocasionalmente
a la palabra “norma”, segtn el contexto. Asi, por ejemplo, Joseph Raz se re-
fiere a normas de mandato en el sentido que yo doy a las reglas prescriptivas;
advierte que en diferentes contextos, “regla” se usa de varias formas: para re-
ferir alguna regularidad, para referir proposiciones normativas acerca de lo
que debe hacerse, instrucciones o reglas constitutivas, Raz, Practical Reasoning,
cit., pp. 138-143, y Between Authority and Interpretation..., cit., pp. 204-206 Por su
parte, Von Wright ofrece una clasificacién de normas en reglas, prescripciones
y directrices. Von Wright, op. cit., pp. 21-35; Frederick Schauer también senala
una clasificacién en reglas descriptivas y prescriptivas, estando estas tltimas di-
vididas en instrucciones, mandatos y reglas constitutivas, por ejemplo, Schauer,
Playing by the Rules. .., cit., pp. 1-10.

133 Twining, op. cil., p. 48.
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esto es, desinhibir las inclinaciones de las personas para actuar de
manera inconsistente con la regla.!3*

Ahora bien, hay dos dimensiones del precedente en cuanto
regla: la primera dimension (dimensién personal) atiende y se di-
rige a los sujetos de aplicacién de la regla cuyo contenido sustan-
tivo desarrolla, mientras que la segunda dimensién (dimension
institucional) se dirige a los 6rganos de aplicacion. La propie-
dad de regla que atiende a esa primera dimension del precedente
obliga a los destinatarios en el plano sustantivo, de contenidos,
mientras que la dimension relacionada con los 6rganos judiciales
atiende a la obligaciéon de aplicacion de la regla en el contexto
concreto cuando es requerido.

En un sentido logico, las reglas prescriptivas (o las normas
que son prescripciones segin Von Wright; normas de mandato
en Raz) tienen seis componentes caracteristicos: 1) la autoridad,
2) el sujeto, 3) la ocasion —que son componentes especificos de
las prescripciones—, 4) el caracter, 5) el contenido, y 6) la condi-
ciéon de aplicacion, siendo estos ultimos tres componentes com-
partidos con —y comunes a— otros tipos de normas.'3

La “autoridad” es el agente que, desde su posicion de man-
dato, emite la prescripcion dirigida a los “sujetos”, que son todas
aquellas personas a quienes va dirigida la norma, con la inten-
cién de que éstos se comporten de una forma determinada, en la
“ocasion” estipulada por la autoridad. Dicha regla prescriptiva
posee un nacleo normativo (compartido con otro tipo de normas)
que se compone del “caracter” que tiene la norma, mismo que
esta determinado por el operador deédntico de la prescripcion
—obligatorio, prohibido, permitido—,'*¢ que es el vinculo en-
tre el sujeto y el acto normativo, asi como entre el supuesto de
hecho y la consecuencia juridica, segun fije un deber, un per-

134 Schauer, Playing by the Rules. .., cit., pp. 2'y 3.

135 Von Wright, op. cit., p. 87.

136 Huerta Ochoa, Carla, Conflictos normativos, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007, p. 76.
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miso, una prohibicion, o bien una atribuciéon o competencia;!?’
se compone también por el “contenido”, que es la cosa prescrita
por la norma, la acciéon que se exige de los sujetos, asi como por
la “condicion de aplicacion”, que es aquella situacion (es) que
debe (n) satistacerse para la aplicacion de la regla.!

137 Si bien la competencia no es parte de las modalidades deénticas tradi-
cionales y no hay un consenso generalizado al respecto, podemos decir que las
reglas juridicas que conceden atribuciones también estan contempladas dentro
de las reglas prescriptivas de obligacion, pues independientemente de la es-
tructura gramatical de la norma, la estructura logica indica que toda norma
juridica trae aparejado un deber —incluso las llamadas normas secundarias en
términos de Hart, que versan sobre las normas primarias y 6rganos de creacién
y aplicacién—; es decir, toda norma juridica posee un caracter prescriptivo en
tanto esta relacionada con consecuencias juridicas, pues todo precepto juridico
genera derechos u obligaciones. El caso de las normas juridicas de competencia
no es tan evidente; cuando una potestad es conferida a un funcionario dentro
del sistema juridico, lo que sucede es que dicha norma implica la modalidad
deodntica de obligacion, pues una vez actualizado el supuesto de hecho, el fun-
cionario debe cumplir con la facultad que le ha sido conferida, el sistema juri-
dico no deja el ejercicio de las atribuciones a eleccién personal; por lo tanto, no
se configura la modalidad dedntica de “puede” en este tipo de normas juridicas.
Carla Huerta senala que tienen caracter prescriptivo “aun las incorrectamente
denominadas «definiciones juridicas» ya que la funcion de este tipo de normas
es enlazar los conceptos juridicos con consecuencias juridicas e incluso con una
sancion/acto-coactivo”. Ibidem, pp. 21-23; Huerta Ochoa, Carla, “La discusién
sobre el caracter dedntico de las normas de competencia: obligacién o permi-
s0”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, nm. 4, 2010, pp. 243-275.

138 Von Wright, op. cit., pp. 87-98; Raz, Practical Reasoning, cit., p. 140; Raz,
Razén practica y normas, cit., p. 56. Este mismo esquema es explicado por Frede-
rick Schauer en los siguientes términos: la reglas prescriptivas se componen
de dos partes fundamentales: el predicado fictico que se refiere a las condicio-
nes de hecho que deben presentarse para provocar la aplicacién de la regla y
el consecuente, que es la parte de la regla que prescribe lo que sucede cuando las
condiciones establecidas en el predicado factico se presentan; por ejemplo: “si
una persona tiene 18 afnos cumplidos, entonces puede tramitar su credencial
para votar con fotografia”, o “si excedes el limite de velocidad establecido, re-
cibirds una multa”. Asi, a diferencia de una orden, la regla generaliza su predi-
cado factico para hacerla aplicable a todos los miembros de una clase. Schauer,
Playing by the Rules. .., cit., pp. 19y 23.
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El derecho se compone, en gran medida, de reglas prescrip-
tivas cuyo contenido estd vinculado con las modalidades dednti-
cas principales de prohibicion, obligacion y permision. Este tipo
de reglas prescriptivas o de mandato son una unidad de analisis
relevante, porque cualquier otra funcién que se le pueda atribuir
a la autoridad puede explicarse por referencia a la posibilidad de
emitir reglas prescriptivas,'® “las reglas son la inevitable colum-
na vertebral de cualquier estructura de autoridad”.'* Por esta
razon, las reglas prescriptivas son el tipo de normas en las que
estamos interesados, pues el precedente, como he sostenido, ne-
cesariamente es una regla prescriptiva.

A diferencia de otro tipo de reglas, las reglas juridicas au-
toritativas prescriptivas (de mandato) traen aparejada una con-
secuencia y son obligatorias o, al menos, vinculantes, pues no
presentan la posibilidad de elegir seguirlas o ignorarlas, al ejercer
una fuerza normativa cuya existencia es una razon para la ac-
ci6n, pues el hecho de que haya una regla que regule el caso con-
creto es una razon para actuar de conformidad con ella, y atin
mas, dichas reglas tienen la cualidad de ser vinculantes.'"!

Las reglas de transito son un ejemplo de reglas vinculantes:
la regla que establece que debemos conducir por el carril dere-
cho de la autopista no permite que sus destinatarios consideren y
actuen de acuerdo con lo que les parece mas interesante al con-
ducir; establece simplemente lo que uno debe hacer al respecto,
y dado que esa regla tiene la capacidad de ser efectivamente exi-
gida, su cumplimiento no es opcional.

No debemos olvidar, sin embargo, que ninguna regla es in-
mutable y absoluta; antes bien, todas las reglas son vulnerables
a eventos o hechos futuros que haran insuficiente la medida que
previamente habia sido satisfactoria y necesaria la modificacién
de sus condiciones de aplicaciéon. Lo anterior atiende a varias

139 Raz, The Morality of Freedom, cit., p. 44.
140" Raz, Between Authority and Interpretation. .. cit., p. 219.

141 Schauer, Playing by the Rules..., cil., p. 5.
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razones, entre ellas la falibilidad humana, nuestro conocimiento
incompleto e imperfecto del futuro, al mundo cambiante,'*? et-
cétera, de modo que es posible e incluso probable que las reglas
que hoy son dtiles y suficientes para coordinarnos en determi-
nada area de la vida manana no lo sean, y deban sufrir ajustes
o modificaciones en diversos aspectos a fin de hacerlas utiles y
suficientes nuevamente.

En tal sentido, el precedente judicial tiene el caracter de una
regla prescriptiva de contenido sustantivo —dirigido a los sujetos
de aplicacion— que prescribe una conducta como obligatoria,
prohibida o permitida para sus destinatarias, es decir, conductas
no opcionales, cuyo cumplimiento o incumplimiento esta rela-
cionado con las consecuencias juridicas asociadas a este tipo de
reglas. El tribunal autoritativo emite, en el marco de una disputa
judicial, una regla prescriptiva que es exigible.

Ahora bien, cuando actuamos porque asi lo requiere una
norma juridica autoritativa, estamos tratando a esa regla como
la raz6n para la accion, y justificamos nuestras acciones en tér-
minos de esa regla; es por eso que decimos que esas reglas ju-
ridicas son, en si mismas, razones para la accién.'*® Dado que
todas las razones que consideramos tienen algtin peso en nuestro
propio balance, debe haber un parametro adicional o alguna for-
ma para distinguir las reglas autoritativas (entre ellas, las normas
juridicas) de las demas razones, e identificar cuando se esta en
presencia de una regla de este tipo.

Pues bien, las razones para la acciéon que son reglas autorita-
tivas (emitidas por una autoridad legitima) difieren de otras razo-
nes ordinarias y muestran caracteristicas propias.'+

Una primera caracteristica de las reglas autoritativas que son
razones radica en que no muestran directamente que las accio-
nes que requieren son deseables o valiosas; esto se conoce como

142 Ihidem, p. 35.
143 Clomo antes vimos, las reglas descriptivas no son razones para la accion.
14 Raz, Between Authority and Interpretation..., cit., pp. 205-207.
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“opacidad”. Al no mostrar esa relacion directa, se abre una “brecha
normativa”; es decir, una ausencia de vinculo entre el caracter nor-
mativo y evaluativo; esto es, entre ser una razon valida para hacer
o no hacer de la norma y lo deseable de la acciéon que requiere.!*

Una tercera caracteristica de las razones para la accion que
son reglas autoritativas es que su “justificaciéon es independiente
de contenido”. Para que exista una justificacion de este tipo debe
haber razones para que el agente se comporte de cierta forma,
distintas a lo valioso de la accién en cuestién, lo cual significa
que la justificacion de la regla no depende principalmente de lo
bueno o deseable de las acciones requeridas por la regla, sino de
una razén mas general; por esto es que pueden existir reglas de-
ficientes igualmente vinculantes.!46

Hart explico que dicha cualidad de las reglas radica en el he-
cho de que una autoridad puede emitir diferentes tipos de 6rdenes
o indicaciones a diferentes personas; sin embargo, todas ellas ten-
dran siempre la intencion de ser asumidas como una razon para
hacer lo que la regla prescribe —esto es, autoritativas—, desta-
cando que la regla pretende servir como una razon para la accion,
independientemente de la naturaleza o caracter de las acciones a
realizar; esto es, con independencia de su contenido.!#’

En contrapartida, las reglas ordinarias (no autoritativas)
muestran una relaciéon directa entre las razones que se tienen
para seguir esas reglas y las acciones que esas reglas requieren
de los sujetos a ellas; es decir, la justificaciéon para seguir una
determinada regla radica precisamente en que las acciones que
requiere son deseables o valiosas, esto es, las reglas ordinarias re-
velan un vinculo directo entre el aspecto normativo y evaluativo
de la regla.

Pensemos en la regla de un grupo de atletas de correr dia-
riamente treinta minutos; las razones que justifican la regla son

Y5 Ihidem, pp. 208-212.

16 Ihidem, pp. 210-2012.

47 Hart, H. L. A., Essays on Bentham. Jurisprudence and Political Theory, Nueva
York, Oxford University Press, 1982, p. 254.

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bsy9jg
UN ANALISIS CONCEPTUAL DEL PRECEDENTE JUDICIAL 67

las mismas que motivan la accién objeto de la rutina: mantenerse
en forma, liberar el estrés y bajar de peso.'*® O bien, pensemos
en una razon prudencial, por ejemplo, en la regla personal de
no pasear por el barrio peligroso de la ciudad a altas horas de la
noche; en este caso, la razéon que justifica la regla es prudencial,
porque el barrio referido es una conocida zona insegura de la
ciudad, mas atn de noche, ademas de tener altos indices de
delincuencia. En este ejemplo se advierte una relaciéon directa
entre las razones que justifican la regla y lo deseable de la accién
dictada por la regla.

A diferencia de las reglas ordinarias no autoritativas, una re-
gla emitida por la autoridad es una razén para actuar aun cuan-
do no muestre de forma directa que las acciones que requiere
son valiosas. En este sentido, una regla autoritativa es distinta
de otras razones para actuar, porque la justificacion de la regla
no es en si misma una justificaciéon para efectuar la acciéon que
la regla autoritativa establece, lo cual se conoce como “falta de
transitividad”.'*

Una razén normal justifica directamente la accion de la cual
es una razoén —por ejemplo, la regla moral de ceder el asiento
a las personas mayores es una razén normal que justifica direc-
tamente la accién de ceder el asiento—, en tanto que las reglas
emitidas por una autoridad no justifican directa, sino indirecta-
mente las acciones de las cuales son una razon.

Pensemos en la regla juridica de pagar impuestos; en este
caso, las razones que justifican la regla de pagar impuestos no son
las mismas razones que justifican la acciéon que estipula la regla:
pagar impuestos. De este modo, aunque la existencia de la regla
que lo establece es una razén para pagar impuestos, no nos dice
por qué es bueno pagar impuestos. Es en este sentido que son re-
glas de justificacién independiente de contenido porque su cum-
plimiento no est4 relacionado o no depende de la conveniencia o
atractivo de las acciones requeridas por la regla.

18 Ihidem, pp. 210y 211.

149 Raz, Between Authority and Interpretation. .., cil., p. 214.
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Consideremos ahora el siguiente ejemplo no juridico: la ra-
z6n general que justifica la existencia de una asamblea de con-
déminos es que la asamblea evaluard y decidird mejor cotidia-
namente los asuntos del condominio que importan a todos los
condoéminos, de lo que cualquiera de los condéminos por su pro-
pia cuenta podria. En ese sentido, la siguiente regla establecida
por la asamblea: “el condémino que desee usar el r00f garden debe
pagar 800 pesos”, tiene una justificacion distinta que la propia
regla no muestra por si misma; es decir, la regla no nos exhibe
la conveniencia de que los condominos paguen por usar el r00f
garden;" sin embargo, lo que me mueve a cumplir la regla es mi
compromiso y voluntad de seguir las decisiones de la asamblea,
observando el paso previo en el razonamiento; esto es, la razéon
general que justifica la existencia de la asamblea de condéminos.

En este e¢jemplo, la asamblea de condéminos es una auto-
ridad en el condominio. Las reglas autoritativas emitidas por la
asamblea no muestran la conveniencia de las acciones que re-
quieren, porque su validez y fuerza como razén para la accién
no dependen de la bondad o conveniencia de la acciéon requeri-
da por la regla; su fuerza mas bien depende de que las personas
estan comprometidas a cumplir con la regla que la autoridad
establezca (una razon mas general), dado que su labor es precisa-
mente examinar lo que es mas conveniente para los sujetos a ella
y proporcionarles las respuestas correctas. !

Como resultado de las caracteristicas que muestran las re-
glas autoritativas, entre ellas las normas juridicas, es posible
identificar una regla con base en el siguiente parametro: una
regla autoritativa puede hacer una diferencia en nuestro razo-
namiento practico porque proporciona razones para la accion,
adicionales y diferentes a las razones de primer orden que sus-

150 Aunque sin duda hay una razén que justifica esa regla (por ejemplo: la
necesidad de dar mantenimiento y limpieza al 709/ garden) no es mi trabajo vol-
ver a revisar las razones de esa regla, lo cual ya fue trabajo de la autoridad, en
este caso, la asamblea.

151 Raz, Between Authority and Interpretation..., cit., p. 215.
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tentan la accién requerida por la regla, razones que no tendria-
mos de no ser por la regla.!??

Esta circunstancia se conoce como la “tesis de la autono-
mia”, pues las reglas proporcionan razones adicionales para ac-
tuar, consistentes, por ejemplo, en los beneficios colectivos que
proporciona actuar conforme a las normas juridicas, razones
que no estan vinculadas directamente con la acciéon requerida
por la regla.’”® De modo que la regla no elimina las razones de
primer orden que tenemos para actuar, sino que asegura el ac-
tuar en correspondencia con ellas de manera indirecta (por razo-
nes distintas).!>*

La regla de precedente muestra las caracteristicas antes se-
naladas. Si bien la estructura gramatical no siempre es explicita,
su estructura logica revela sus componentes esenciales como re-
gla prescriptiva: la autoridad, el sujeto, la ocasion, el caracter, el
contenido y la condiciéon de aplicacion, elementos que atafien
tanto a la dimensién personal como institucional de la regla de
precedente. En la creacion de estas reglas, el 6rgano judicial au-
torizado emite una orden dirigida a todo sujeto que se ubique en
ocasion de una exigencia planteada en sede judicial, indicando a
su vez la accion que el sujeto debe, tiene prohibido o puede llevar
a cabo cuando se actualiza la condicién de aplicacién, la cual
ocurre al presentarse situaciones de hecho parcialmente regula-
das en el caso base motivo de sentencia judicial.

Atn mas: las reglas de precedente son opacas, no muestran
por qué aquello que establecen es deseable, lo cual deriva en la
brecha normativa, es decir, no hay relacion directa entre la ac-
cion requerida y lo bueno de ella. Finalmente, las reglas de pre-
cedente —que son autoritativas— tienen una justificaciéon inde-
pendiente de contenido, pues su existencia se justifica en razones
de fondo mas generales distintas a las razones que justifican la

152 Ihidem, p. 214.

153 Vega, “Fl positivismo excluyente de Raz”, cit., pp. 716y 717.

154 Eg posible, sin embargo, que algunas personas a quienes esta dirigida la
regla no la tomen como una razén excluyente. Hart, Essays on Bentham. .., cit.,

p. 255.
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accion establecida por la regla. Vale decir que la calidad autori-
tativa de la regla de precedente impacta tanto en la dimension
personal como en la dimensioén institucional de la propia regla.

Asi, por ejemplo, si una persona X en México quiere deman-
dar alimentos al ex cényuge, al decidir su curso de accién en
juicio, tiene una razéon excluyente para la accion; esto es, tiene
una regla autoritativa que muestra las caracteristicas de opaci-
dad, brecha normativa, justificaciéon independiente de contenido
y falta de transitividad a la que debe ajustarse.

La regla de precedente denominada “ALIMENTOS ENTRE
CONYUGES. QUIEN LOS DEMANDA DEBE PROBAR LA NECESIDAD
DE RECIBIRLOS”,!% previene a la persona X de entrar al balance

155 Jurisprudencia, clave 159946, Décima Epoca, Tribunal Colegiado de Cir-
cuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro XIII, octubre de 2012, t.
4, p. 2053. “Anteriormente era regla considerar que la mujer casada tenia la
presuncién de necesitar alimentos, dado que la redacciéon del Cédigo Civil
para el Estado asi lo preveia, pero en la actualidad la carga de demostrar
la necesidad alimentaria tratandose de cualquiera de los conyuges actuando
como acreedores corresponde a quien la alega. Ello es asi, pues los articulos
100, 101 y 233 del referido Cédigo sustantivo vigentes, disponen que los con-
yuges contribuiran al sostenimiento del hogar y a su alimentacién, que sélo
quien esté imposibilitado para trabajar y carezca de bienes no estara obliga-
do a ello; que sus derechos y obligaciones seran siempre iguales; que existe
derecho preferente entre conyuges en materia de alimentos y que éstos estan
obligados a darse esa asistencia mutuamente. Ahora bien, de la interpretacion
relacionada de esos preceptos se reconoce y destaca la igualdad de los cén-
yuges ante la ley; por ende, cuando cualquiera de ellos demanda alimentos
al otro, al momento de fijar en la sentencia la pensién alimenticia definitiva
no debe considerarse que goce de la apuntada presuncién. Por el contrario,
quien sea parte actora tiene la carga de demostrar la necesidad de recibirlos
en términos del numeral 228 del Codigo de Procedimientos Civiles para el
Estado de Veracruz. Por tal motivo, el estudio de la accion alimentaria no
puede descansar en la presuncion de que la parte acreedora necesita alimen-
tos, pues la interpretacion actual de la ley civil conduce al trato igualitario de
los conyuges, toma en cuenta lo progresista de la legislacion y la tendencia general
ala equidad de género. Por tanto, no basta estar en la hipéotesis de tener derecho a
recibir los alimentos, toda vez que cuando esa pretension se demanda en juicio
debe concatenarse con la obligacion adjetiva o procesal de demostrar los extre-
mos de la accidn, y es al conyuge actor a quien se impone el deber de probar
la necesidad de recibir la pension alimenticia™.
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razones de primer orden acerca de si debe o no aportar pruebas
sobre su necesidad de recibir alimentos, ya que ese es un traba-
jo moral que la autoridad ya ha efectuado. Entonces, dado que
X ha decidido adherirse a las elecciones de la autoridad y esta
comprometido a cumplir sus indicaciones, tiene una razén para
actuar en consecuencia y aportar las pruebas que se le requieren.

Obsérvese que las razones que llevan a X a cumplir con la
regla de precedente son distintas y adicionales a las razones que
sustentan la accién requerida por la regla (fesis de justificacion in-
dependiente de contenido); en otras palabras, las razones que llevan a
X a cumplir con la regla son distintas a las razones que justifican
“probar la necesidad de recibir alimentos” —si bien algunas reglas
de precedente pueden proporcionar alguna explicacién sobre las
acciones requeridas, lo relevante es que su justificacién no depende
de las acciones que pudieran requerirse en cualquier sentido—.

Asi, X cumple la regla de precedente por razones distintas y
adicionales a la accion misma requerida por la regla; una de esas
razones distintas y adicionales bien puede ser la seguridad juridi-
ca o el beneficio colectivo de la coordinacién que brinda el seguir
las indicaciones de la autoridad judicial, para incrementar la pro-
babilidad de ser favorecida en el resultado o por la posibilidad de
lograr acuerdos a través de procedimientos unificados. En tltima
instancia, se cumple con las indicaciones de la autoridad por los
beneficios mas generales que se obtienen de actuar conforme a
lo que ésta requiere.

Cuando se presenta el escenario antes resehado, esto es,
cuando una regla proporciona razones distintas a las que pro-
porciona la acciéon requerida por la regla, entonces la regla hace
una diferencia practica en nuestro razonamiento: “tesis de la di-
ferencia practica”. De tal suerte que la validez de una regla se
justifica, no principalmente por las razones que sustentan la ac-
ci6n requerida por la regla, sino por las razones excluyentes que
proporciona. 1%

156 Raz, Razon prdctica y normas, cit., pp. 57y 58; Vega, “El positivismo exclu-
yente de Raz”, cit., p. 716.

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bsy9jg
72 SANDRA GOMORA JUAREZ

Debe, sin embargo, hacerse una precisiéon. El hecho de que
X, actora en el juicio que promueve alimentos, justifique su actuar
en una regla de precedente, tiene implicita la tesis de la autoridad
que se comprueba con el hecho de elegir actuar de acuerdo con
lo que exige la regla, en lugar de actuar siguiendo su propio jui-
cio: dicho actuar revela que la regla de precedente es una razén
excluyente para X en el contexto de la accion judicial intentada.

Evidentemente, X se encuentra en el supuesto que establece
la norma y desea promover una accién que el derecho local le
ofrece (dimension sustantiva de la regla de precedente), lo cual la
coloca en el rango de alcance de la regla de precedente —dadas
las circunstancias de su caso—. En términos del derecho positi-
vo vigente, X sabe que la forma de acceder al derecho a recibir
alimentos que cree tener, es acudiendo a los tribunales para que
evaltien la procedencia y, en su caso, le aseguren el pleno ejercicio
de ese derecho. Tal esquema o combinacién de acontecimientos,
si se prefiere, ponen los elementos contextuales necesarios para
que la regla de precedente sea una RE para X.

A diferencia de otras reglas juridicas autoritativas, el papel
excluyente de las reglas de precedente solo se actualiza cuando
la persona somete una disputa ante el tribunal y se satisfacen los
hechos que sittian su caso en el rango de alcance de una regla de
precedente;'” en cualquier caso, el punto a destacar es el carac-
ter contextual de la exclusividad de la regla de precedente.

Es evidente que la regla de precedente que establece la obli-
gacion de probar la necesidad de recibir alimentos no tiene ca-
racter excluyente para una persona profesionista soltera —pues
para que le incumba, tal persona tendria que haber estado casa-
da y desear exigir el derecho en comento— de la forma en que lo
tiene la regla que establece la obligaciéon de pagar impuestos, que
es una regla general de aplicacion directa al particular. Como

157 O bien, cuando la persona tiene algin asunto ante la autoridad adminis-

trativa —en el caso de los sistemas juridicos cuyas reglas de precedente tienen
un alcance amplio— que igualmente, sitle su caso en el rango de alcance de
una regla de precedente.
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particular, una regla de precedente autoritativa es contextual,
ya que s6lo me incumbe si mi caso queda comprendido dentro
del rango de aplicacion del precedente y su aplicacion necesaria-
mente pasa por la autoridad.

1. El origen jurisdiccional de las reglas y las estructuras jerdrquicas

Ahora bien, que la regla de precedente sea de origen jurisdic-
cional tiene ciertas implicaciones y consecuencias. La regla pres-
criptiva’® de la que hablamos, tiene un origen especifico, pues
una condicién necesaria para que una regla pueda ser conside-
rada como regla de precedente es haber surgido de un proceso
jurisdiccional, conducido por un tribunal autorizado.'* Esto sig-
nifica que la regla de precedente surge derivada de la labor coti-

158 Considero que la mejor forma de entender el precedente es como una
regla autoritativa con sus respectivas implicaciones, aunque existen explicacio-
nes alternativas que asignan al precedente la misma importancia que cualquier
otra razon en el balance de razones, o bien, la calidad de principio. En mi opi-
nion, la regla contempla las dimensiones consideradas en los otros enfoques sin
comprometer el cardcter autoritativo central en la comprensioén del precedente.
Alexander y Sherwin discuten en torno a la fuerza y alcance de los precedentes
horizontales empleando cuatro modelos explicativos: el modelo natural, el mo-
delo de reglas, el modelo de resultados y el modelo de principios. De acuerdo
con su propia explicacién, parece que la postura aqui suscrita es cercana al mo-
delo de reglas, aunque ambas explicaciones se distancian en puntos concretos,
como la posibilidad de admitir técnicas interpretativas, como la distinciéon o
anulacion de reglas de precedente. Alexander y Sherwin, op. cit.

Una clasificaciéon alternativa en torno a la fuerza del precedente como re-
construcciéon racional a partir del examen de la practica en diversos paises
sugiere que hay cuatro tipos de precedente segun su fuerza, que en lineas ge-
nerales son: 1) de obligatoriedad formal; 2) no formalmente obligatorio, pero
con alguna fuerza; 3) no formalmente obligatorio y sin fuerza, pero que propor-
ciona soporte adicional; 4) meramente ilustrativo o algtin valor semejante. Pe-
czenik, Aleksander, “The Binding Force of Precedent”, en MacCormick, Neil
y Summers, Robert (eds.), Interpreting Precedents. A Comparative Study, Abingdon,
Oxford, United Kingdom, 1991, Routledge, pp. 463 y ss.

159 Recordemos que este andlisis se refiere exclusivamente al precedente
vertical.
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diana que desempenan los tribunales al impartir justicia, misma
que se desarrolla dentro de la estructura judicial establecida en
un sistema juridico.

Segun la practica y constitucion de las reglas de precedente,
observamos que estas reglas no existen por si mismas, sino que
estan contenidas en otro tipo de figuras juridicas: las resoluciones
judiciales, aunque de manera habitual se suele llamar “preceden-
te” a la resolucion sin mayor examen al respecto. Es cierto que
la regla de precedente en estricto sentido se encuentra contenida
en una resolucion judicial, lo que a simple vista no es distintivo
del precedente, ya que los tribunales dictan diversos tipos de re-
soluciones judiciales.

Debe, pues, considerarse que de entre todas, sélo el tipo de
resoluciones judiciales que resuelven el problema de fondo de un
litigio de forma definitiva son susceptibles de contener reglas de
precedente v, por lo tanto, solamente el tipo de resoluciones ju-
diciales recién descritas pueden gozar de la autoridad necesaria
para tener efectos generales (y no toda la resolucién, sino soélo al-
gunas de sus secciones) para las partes involucradas en el proceso
judicial y, en su caso, para terceros: autoridades y particulares
que no participan en el juicio.

Surgen entonces dos interrogantes: 1) ja qué seccion de las
sentencias llamamos autoritativas?, dado que no tiene esa cali-
dad cada palabra que registra el érgano jurisdiccional en su sen-
tencia, y 2) jcomo surgen los precedentes? Abordaré la primera
pregunta, que no puede responderse de manera directa sin refe-
rirnos a lo que la doctrina ha identificado como el ntcleo de la
regla de precedente, esto es, la ratio decidend:.

Se ha dicho que la resolucién emitida por el érgano jurisdic-
cional que aporta la solucién interpretativa no es toda ella vincu-
lante, sino la ratio decidendi de esa decision. Dado que se emplean
ciertas resoluciones previas como ejemplos para decidir, presu-
mimos que hay una parte especialmente relevante de las resolu-
ciones judiciales, digamos una regla o principio identificable. El
problema es, como senalé MacCormick, explicar qué es y como
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encontrarla, por lo cual debemos proceder con cautela teniendo
en consideracién que no hay acuerdo generalizado al respecto.!®

Chiassoni ha identificado al menos once caracterizaciones
diferentes de la ratio decidendi en la literatura sobre precedentes
judiciales que ponen énfasis en algiin aspecto relacionado con
su naturaleza: forma de expresion, relevancia de la intencién del
juez, relevancia objetiva de la ratio o su posicion en el sistema. Se-
gun el énfasis en el elemento elegido es el tipo de concepcion que
se tiene acerca de la ratio decidendi: normativa o argumentativa.'t!

No obstante esta esquematizacion del asunto, sostiene Chias-
soni que tanto la concepcién normativa como la concepcion ar-
gumentativa de la ratio decidendi son compatibles entre si, ya que
la norma general que el juez aplica para decidir un caso es una
razén (razén normativa) que justifica la decision y es, simultanea-
mente, una premisa (premisa normativa) del razonamiento cuya
conclusién es la decision judicial .62

En ese orden de ideas, si bien no hay acuerdo acerca de lo
que es la ratio decidendi y es dificil atribuirle un significado exacto,
podemos optar por la explicaciéon predominante y menos compleja
empleada entre los usuarios del concepto de precedente que parece
referirse a las proposiciones de derecho emitidas por los 6rganos
jurisdiccionales para respaldar sus decisiones.

Un concepto semejante de ratio decidendi combina exitosa-
mente sus dimensiones normativa y argumentativa; se trata de

una norma general (regla, principio, resolucion) que se expresa, sea
por una oracion en el texto de una decision de precedente o umpli-
citamente en ésta. Es la ratio decidendi de un caso en relacién con un
problema especifico a resolver, si y solo si: (a) es la premisa norma-
tiva general de una inferencia modus ponens a partir de la cual, jun-

160 MacCormick, Legal Reasoning..., cit., p. 82; Marshall, Geoffrey, “What
is Binding in a Precedent”, en MacCormick, Neil y Summers, Robert (eds.),
Interpreting Precedents. A Comparative Study, cit., p. 507; Abramowics, Michael B.,
“Defining Dicta”, Stanford Law Review, ntm. 57, vol. 953, 2005, p. 7.

161 Chiassoni, “The Philosophy of Precedent...”, cit., pp. 17-19.

162 Ihidem, p. 19.
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to con otras premisas, se pueda derivar la decision judicial; () el
juez que decidi6 el caso pretendié que fuera (b7) la prescripcion
juridica suprema para la correcta solucion del caso, y (b2) pro-
vista con valor de precedente para decisiones subsecuentes.!%3

Ahora bien, volviendo a la pregunta jcomo surgen los pre-
cedentes? he de decir que las reglas de precedente surgen de una
forma muy peculiar, lo que esta relacionado con su propia natu-
raleza. La existencia del precedente es una consecuencia que se
deriva de un procedimiento judicial planteado ante un 6rgano
jurisdiccional; esto significa, en otras palabras, que para que exis-
ta un precedente es necesario que se accione un procedimiento
judicial que propicie su surgimiento.

No es iniciativa del 6rgano judicial crear por si mismo o de
propia voluntad una regla con efectos generales —dicho com-
portamiento estd fuera de las facultades de los 6rganos jurisdic-
cionales y no responde a la forma en la que normalmente funcio-
nan estos 6rganos— como lo haria una legislatura en el caso de
creacion de leyes, en el que, por cierto, no es necesaria la accién
e intervencioén directa de particulares para que se accione el sis-
tema de creacion de leyes.!* La creacion de reglas de precedente,
en cambio, requiere de la participacion activa de sujetos distintos
a los 6rganos jurisdiccionales para que planteen ante estos 6rga-
nos sus controversias y demandas.

La creacion de reglas de precedente puede caracterizarse,
entonces, como una respuesta a una solicitud, es decir, como la
consecuencia indirecta de la labor principal de los érganos juris-
diccionales: resolver controversias. Una vez que una controversia

163 Thidem, p. 22.

164 Si bien es cierto que en algunos sistemas juridicos los particulares par-
ticipan de manera activa en el proceso de creacion de leyes, ésta es minima o
acotada a ciertos temas, ya que por lo general no hay una intervencion directa
de los particulares, pues la labor de creaciéon de leyes recae en un 6rgano cole-
glado y representativo que tiene encomendada esa labor como una funcién y
obligacién institucional que no requiere que los particulares la promuevan para
que suceda.
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es planteada ante el tribunal, es su funcién resolverla de acuerdo
con la legislacion vigente, si la hay, o de acuerdo con los prin-
cipios generales del sistema juridico, haciendo explicitos en su
resolucion aquellos puntos del orden juridico —necesarios para
la solucion del problema concreto— que antes de la controversia
no lo eran.

En una linea similar de pensamiento, David Dyzenhaus sos-
tiene que los tribunales de los sistemas juridicos modernos no
solo tienen como funcién resolver disputas, sino que también
anuncian reglas para regular casos futuros, funciones que difie-
ren, segun el nivel de la jerarquia judicial. En este sentido, la fun-
ciéon de crear reglas permite a los tribunales desarrollar, cambiar
o modificar el derecho con la intencién de indicar como habran
de decidirse futuras disputas.'6

Para citar un ejemplo de esta actividad, podemos referirnos a
una tesis aislada emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SGJN o la Corte, en adelante) —conside-
rando que en el sistema juridico mexicano la tesis aislada es la que
sienta las bases de una futura jurisprudencia por reiteracion—,
que si bien no cubre todos los aspectos que habremos de referir
como propiedades del precedente (conceptualmente, equivalen-
te a nuestra jurisprudencia),’ muestra con bastante claridad el
doble proceso que desarrolla un tribunal autoritativo al resolver
un asunto que se somete a su consideracion: resolver un caso
particular y ofrecer una respuesta-soluciéon con miras a que sea
seguida en el futuro por otros tribunales.

165 Dyzenhaus, David, “Reasoned Decisions and Legal Theory”, en Edlin,
Douglas E. (ed.), Common Law Theory, Nueva York, Cambridge University Press,
2007, pp. 146y 147.

166 En este caso, la propiedad contingente de la reiteracién genera una dis-
tincion local entre tesis aislada (o precedente en el contexto mexicano) y juris-
prudencia que por regulaciones técnicas exige tal requisito adicional, aunque
recordemos que las propiedades contingentes pueden presentarse o no sin afec-
tar la naturaleza del objeto de estudio.
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El caso al que me refiero fue discutido en el amparo directo
en revision 2806/2012, y consistié en lo siguiente: el sefior APH
es fundador, y en aquel momento presidente del consejo de ad-
ministracién del periédico “S”; que es un medio de comunica-
cién con circulacién en el estado de Puebla. El 21 de agosto de
2003, en el diario “S” fue publicada en la columna “Los Conju-
rados”, una nota de ERA, titulada “El cerdo hablando de lodo”,
en la cual emitié diversos comentarios en torno a varios integran-
tes del periddico “I”, que es otro medio de comunicaciéon con
circulaciéon en la ciudad de Puebla. En la nota se hacian referen-
cias concernientes tanto al senor ENQ , en su calidad de director
general del periddico “I”, asi como al senor MAM, quien fungia
como presidente administrativo del medio de comunicacion.

La nota “El cerdo hablando de lodo”, fue publicada nueva-
mente, casi seis anos después, en el periédico “S”, durante los
dias 3, 4, 5, 6, 7, 10, 11 y 12, todos de agosto de 2009, junto con
una nota titulada “;Quién es MAM el Quintacolumnista?”.

En razén de lo anterior, el 14 de agosto de 2009 en la co-
lumna “Contracara”, perteneciente al diario “I”, el sefior ENQ.
publicé una nota titulada “El ridiculo periodistico del siglo”, que
contenia expresiones —como “Columnas viejas, libros pagados,
escritores pagados y columnistas maricones... o ser lambiscon,
inutil y pufial”— que a juicio del seior APH le ocasionaron un
dafo moral, lo cual a la postre suscité un amparo directo en revi-
sion del que se desprendi6 la siguiente tesis aislada.!6’

Derivado del analisis de este caso, la SCJN sent6 un criterio
interpretativo en la tesis aislada la. CXLIV/2013 (10a.),'® en

167 Resefia efectuada del engrose al amparo directo en revision 2836/2012.

Consultada el 13 de noviembre de 2013 en la pagina de Internet de la Suprema
Clorte de Justicia de la Nacion: https://goo.gl/IC1IHDE

168 “TJBERTAD DE EXPRESION. LAS EXPRESIONES OFENSIVAS U OPROBIO-
SAS SON AQUELLAS QUE CONLLEVAN UN MENOSPRECIO PERSONAL O UNA VE-
JACION INJUSTIFICADA. Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién ha establecido que las expresiones que estan excluidas de proteccion
constitucional son aquellas absolutamente vejatorias, entendiendo como tales
las que sean: (i) ofensivas u oprobiosas, segun el contexto; e (ii) impertinentes

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bsy9jg
UN ANALISIS CONCEPTUAL DEL PRECEDENTE JUDICIAL 79

la cual se desarrolla la idea de que las expresiones ofensivas u
oprobiosas no deben confundirse con criticas que se realicen con
calificativos o afirmaciones fuertes, pues la libertad de expresion
resulta mas valiosa ante expresiones que puedan molestar o dis-
gustar, asi como las condiciones que configuran la ofensa. Asi, se
hizo explicito aquello que no lo era en el derecho positivo vigente
aplicable al caso, en relacion con la libertad de expresion.

En ese sentido, la consecuencia directa de la funciéon de los
tribunales en un sistema juridico es la resoluciéon de controver-
sias jurisdiccionales, al proporcionar una solucion institucional
y definitiva al problema planteado por las partes litigantes, con
fundamento en el orden juridico vigente, cuyos efectos juridicos
les atafien solo a las partes involucradas.

Una consecuencia indirecta de la funcién de los tribunales
es que esa solucion institucional definitiva, que es resultado de su
funcién principal dentro del sistema juridico —si goza de cierto
status y ciertos requisitos—, se convierte en una regla que es in-

para expresar opiniones o informaciones segin tengan o no relacion con lo
manifestado. Asi, en torno al primer requisito en comento, esta Primera Sala ya
ha establecido que st bien la Constitucién no reconoce un derecho al insulto o a
la injuria gratuita, tampoco veda expresiones que puedan resultar inusuales, al-
ternativas, indecentes, escandalosas, excéntricas o simplemente contrarias a las
creencias y posturas mayoritarias. En consecuencia, las expresiones ofensivas u
oprobiosas no deben confundirse con criticas que se realicen con calificativos
o afirmaciones fuertes, pues la libertad de expresion resulta mas valiosa ante
expresiones que puedan molestar o disgustar. Asi las cosas, y tomando en con-
sideracion esta permisibilidad constitucional en torno a manifestaciones fuertes
o molestas, se arriba a la conclusién de que las expresiones se pueden calificar
como ofensivas u oprobiosas, por conllevar un menosprecio personal o una
vejacion injustificada, en virtud de realizar inferencias crueles que inciten
una respuesta en el mismo sentido, al contener un desprecio personal”.

Registro: 2,003,641, tesis aislada, constitucional, Décima Epoca, Primera
Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, libro XX, mayo de 2013, t. 1.
Tesis: 1a. CXLIV/2013 (10a.), p. 557. Amparo directo en revisiéon 2806/2012.
Enrique Nuafiez Quiroz. 6 de marzo de 2013. Mayoria de tres votos. Disidentes:
José Ramoén Cossio Diaz y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quienes reservaron
su derecho a formular voto particular. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez.
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corporada al sistema juridico, con todas las consecuencias que
esto acarrea: a) generalidad, sus estipulaciones alcanzan a terce-
ros funcionarios y particulares, 4) obligatoriedad: debera ser apli-
cada por futuros tribunales para resolver asuntos de fondo simi-
lar, y también seguida o considerada por terceros particulares o
funcionarios para tomar decisiones acerca de su curso de accién
a seguir cuando enfrenten problemas similares.

Hasta ahora he hablado de tribunales en plural, pero es mo-
mento de hacer algunas precisiones al respecto, ya que en el con-
cepto de precedente esta implicita la idea de que los tribunales
son parte de una estructura judicial dentro de la cual son deter-
minados tribunales los que tienen la facultad de establecer reglas
que han de ser observadas por otros tribunales de similar jerar-
quia e inferiores, lo que responde a razones especificas, que a
continuaciéon abordaré.

En términos generales, en una jerarquia, el poder de decision
esta distribuido y es administrado de acuerdo con las atribucio-
nes y alcance que cada nivel tiene asignado; si hay tres niveles
en una jerarquia en el que A es superior a B y G, la normalidad
indica que B no tiene que observar las indicaciones de C para de-
cidir, y puede o no observar a otros B’s para decidir; pero defini-
tivamente tiene que observar las indicaciones de A para decidir.
La légica de las jerarquias permite cierta libertad a un 6rgano
en relacion con los 6rganos homologos o inferiores, pero impone
limitaciones y responsabilidades en relacion con los 6rganos su-
periores; de este modo, hay areas tematicas concretas en las que
los 6rganos tienen poder de decision limitada o estan sujetos a
fiscalizacion de sus superiores v, por lo tanto, no tienen poder de
decision final.

Este tipo de estructuras se acogen a un formato escalonado de
administraciéon del poder para asegurar su adecuada existencia y
subsistencia. No seria viable que todos los 6rganos dentro de una
estructura jerarquica actuaran y decidieran ilimitadamente sobre
los mismos asuntos, pues aquello no seria mas una jerarquia, sin
mencionar que dificilmente podria tener la forma de una orga-
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nizacion funcional. En una jerarquia los niveles inferiores estan
obligados por los niveles superiores, nunca a la inversa, y los ni-
veles homologos gozan de respeto, pero no de autoridad entre si.

Este formato tiene varios propositos, entre los mas evidentes:
imprimir un orden que permite la organizaciéon de labores y el
funcionamiento de la estructura; asegurar el cumplimiento de
los fines y objetivos de la organizacién; identificar claramente y
revisar el funcionamiento adecuado de los diferentes 6érganos de
la jerarquia dado el nivel que ocupa, para en su caso fincar res-
ponsabilidades o tomar medidas correctivas sobre 6rganos con-
cretos en aras de los objetivos organizacionales, y homologar la
actuacion de los 6rganos de la estructura en congruencia con los
objetivos institucionales.

Las estructuras judiciales tienen un formato jerarquico simi-
lar. El tribunal  que emite la resolucion es el que ocupa una po-
sici6n superior al tribunal X —posicion privilegiada en la estruc-
tura jerarquica a la que ambos tribunales pertenecen—, lo que
permite que su actuacion judicial adquiera caracter de superio-
ridad para todo aquel tribunal que se encuentre en un nivel infe-
rior.'® De esta forma, gracias a la jerarquia, es posible delimitar e
identificar qué tribunales y qué sentencias son las indicadas para
sentar reglas de precedente con alcance a futuro.

Lo que posibilita —entre otros elementos— que una senten-
cia se convierta en un ejemplo autoritativo, es precisamente la ca-
lidad de autoridad que posee el tribunal que la emitié en relacion
con los demas tribunales que ocupan una posiciéon inferior en
la estructura jerarquica. La existencia de una jerarquia judicial
tiene también su propia logica interna y responde a la necesidad
de los sistemas juridicos modernos de resolver las controversias
que se generen a su interior mediante una organizacion estable
y congruente.

169 Grant Lamond hace una referencia semejante respecto de las estructuras

judiciales inglesa y estadounidense. Lamond, op. cit., p. 4.
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En un sistema juridico moderno, los tribunales en los dife-
rentes niveles de la jerarquia tienen competencias establecidas
para resolver controversias, pero generalmente proporcionan a
las partes la posibilidad de recurrir una resolucién adversa. La
posibilidad de recurso ante un tribunal superior puede tener va-
rias instancias como derecho de las partes que se someten a la de-
cision del 6rgano institucional para la solucion de una contro-
versia, pero en algiin momento esa posibilidad se agota, y es el
tribunal sefialado en la jerarquia como el altimo nivel superior
el que —como Gltima instancia— revisa la actuacion del inferior
o inferiores y emite una soluciéon definitiva; es decir, no es sus-
ceptible de ser recurrida y, por la misma razon, goza de caracter
autoritativo y de un mayor alcance dado su estatus.

De acuerdo con la estructura jerarquica de los tribunales,
las Gnicas resoluciones que tienen caracter definitivo en una es-
tructura judicial son las de los 6rganos superiores de tltima ins-
tancia; por eso es natural que sean dichas resoluciones las que
puedan funcionar como ejemplos dotados de autoridad, pues se
trata de resoluciones que no pueden ser recurridas ni alteradas.!”
Si el caracter autoritativo esta limitado a los tribunales superio-
res, se asegura que sélo una solucién establecida prevalezca, por
eso solo ellas pueden dar estabilidad al sistema, pues no corren el
riesgo de ser modificadas por un tribunal posterior.

Ademas, el hecho de que el tribunal superior tenga poder
decisorio final le permite a la maxima autoridad en la jerarquia
judicial definir la respuesta-solucién institucional de los litigios,
en congruencia con los objetivos que la misma persigue, propor-
cionando asi una regla fija que puede ser observada por los tri-
bunales inferiores, funcionarios y particulares en casos concretos.

No debemos perder de vista que s6lo algunas reglas estan
llamadas a servir como ejemplos para tribunales del mismo ran-
go o inferiores; esto significa que tienen la cualidad no sélo de

170" Guest sostiene una opinién semejante. Guest, A. G. (ed.), Oxford Essays in
Jurisprudence, Oxford, Clarendon Press, 1961, p. 156.
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regular el caso concreto de cuya solucion surge, sino también los
demas casos futuros que retnan condiciones similares de apli-
cacion; esto es, que tienen un alcance mayor.'”! Mientras tanto,
otras reglas, también de origen jurisdiccional, estan destinadas
a regular tnicamente el caso concreto al que son aplicadas; esto
esta vinculado con el alcance de la regla en cuestion.

La reflexion disipa implicitamente la cuestion de si la calidad
autoritativa de la regla es la que le proporciona el alcance, pues
se evidencia que todas las reglas de origen jurisdiccional preten-
den ser autoritativas; sin embargo, el alcance de esa propiedad
sobre casos futuros esta reservada para algunos tribunales de ran-
go superior, cuyas decisiones podran servir como ejemplo a futu-
ro. La posibilidad de emitir una regla autoritativa “ejemplo” (con
alcance futuro) esta relacionada con la estructura jerarquica de
los tribunales de un sistema juridico, en las que suele reservarse
dicha misién para los tribunales finales del sistema, que deciden
en dltima instancia las controversias juridicas.

Cuando un problema juridico ha llegado a la tltima instan-
cia, significa que su soluciéon va a adoptar una forma definitiva
que no podra ser alterada posteriormente, pero ademas pone la
muestra para futuros tribunales acerca de como resolver deter-
minadas controversias cuya soluciéon prevalecia indeterminada
en alguna medida.'” La practica en su conjunto busca brindar
seguridad juridica a los participantes de la practica, consistencia
en la actuacion jurisdiccional cuando se ejercita regularmente y
genera estabilidad al interior del sistema juridico.

171" Una explicacién semejante de este escenario sostiene que el caso actual

resuelve una disputa particular, pero el tribunal crea una regla para lidiar con
ese tipo de disputas en general y la aplica al caso presente, es en este sentido
que las reglas de precedente guardan alguna semejanza con la legislaciéon, en
el sentido de que las reglas creadas aplican a casos posteriores cuyos hechos
satisfacen las condiciones de aplicacion. Lamond, op. cit., p. 7.

172 La funci6n central del razonamiento a partir de reglas de precedente no
es incrementar el conocimiento de la verdad, sino mostrar lo que los jueces tie-
nen que hacer y justificar lo que han decidido hacer: funcionan, principalmente,
como un estandar de conducta para los jueces. Guest, A. G., op. cit., p. 151.
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Recordemos que cualquier autoridad tiene pretensiones au-
toritativas; asi, todo tribunal judicial tiene pretensiones autorita-
tivas, de modo que —por razones de coordinacién— es preciso
disponer de un sistema tal que mantenga el orden y la coherencia
al interior del sistema judicial cuando se emiten reglas autoritati-
vas judiciales y para determinar sus alcances.

El caracter autoritativo de la regla de precedente esta dado
por la satisfaccion de las tres tesis de la autoridad legitima: la tesis
de la dependencia, la tesis de la justificacién normal y la tesis de
la exclusividad; sin embargo, no toda sentencia judicial es emi-
tida con la intenciéon de que la (s) regla (s) en ella contenida (s)
regule (n) tanto el caso presente como casos futuros. Siendo asi,
es preciso observar que el elemento que determina qué senten-
cias —junto con las reglas que desarrolla y contiene— tendran
mayor alcance, es decir, el alcance mas all4 del caso concreto que
resuelve, es la jerarquia.

La jerarquia es una condicién necesaria del concepto de
precedente, no como generadora de “autoridad legitima”, sino
como mecanismo de coordinacién y aplicacién de reglas autori-
tativas de precedente. En ausencia de un sistema —como lo es la
jerarquia— para determinar qué tribunales y, en consecuencia,
qué sentencias tienen la posibilidad de sentar reglas a futuro, no
habria forma de saber a qué reglas autoritativas atenernos, dado
que toda sentencia emitida por un tribunal contiene al menos
una regla.

Asi, si todo tribunal pretende que sus sentencias sean auto-
ritativas, y de hecho generalmente lo son, ;como sabemos qué
sentencias —de todas las sentencias autoritativas que emite cada
tribunal que integra la rama judicial— son las que han de re-
gir tanto el caso del que surge como casos futuros? La jerarquia
resuelve esta cuestion, al proporcionar el sistema que permite
identificar qué tribunales estan posibilitados para sentar reglas
autoritativas con mayor alcance, mas alla del caso que resuelven.
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2. El precedente como regla autoritativa jurisdiccional jvinculante?

Una de las inquietudes que surgen en este punto de la discu-
sién, al analizar la primera propiedad necesaria del concepto y
sus elementos,'” tiene que ver con la pregunta: jen qué medida
el concepto de autoridad implica o no la cualidad de ser “vincu-
lante”? Esta pregunta es importante, ya que la respuesta propor-
cionada nos permitira distinguir entre lo vinculante y lo dotado
de autoridad, asi como a establecer su relaciéon. En el caso del
concepto de precedente, ayudara a distinguir ademas ambas pro-
piedades, dado que concurren en la misma institucion.

Como hemos visto, el concepto de autoridad empleado estd
especialmente referido a la autoridad legitima, que es el tipo 6p-
timo de autoridad. Cuando estamos ante una autoridad legitima,
concurren necesariamente la tesis de la dependencia, la tesis nor-
mal de justificacion y la tesis de la exclusividad; sin embargo, no
todas las autoridades son legitimas, y por esa razén no todas las
indicaciones autoritativas son legitimas.

Dado que en la practica todas las autoridades (incluso las
legitimas) son siempre autoridades de facto, es importante tener
presente lo que implica ser una autoridad legitima, pues asi es
como toda autoridad de facto se concibe a si misma. Decir que
toda autoridad es una autoridad de facto tiene implicita la afir-
macién de que sus determinaciones son siempre vinculantes, y
no podria ser de otro modo, pues la tnica forma de ser una au-
toridad de facto es teniendo el poder y la capacidad de hacer
cumplir sus determinaciones.

No obstante, las autoridades a veces son legitimas, y otras
tantas son de facto; muchas veces aciertan en las razones depen-
dientes que son aplicables a sus subditos y otras no, pues siempre
esta presente la posibilidad de errar, y habida cuenta de que asi
sucede, lo mas congruente es asumir a la nuestra como una au-

173 “Es una regla prescriptiva de origen jurisdiccional que pretende ser au-

toritativa y es, al menos, vinculante”.
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toridad de facto. De cualquier modo, esta asunciéon no implica
renunciar a la posibilidad de tener una autoridad legitima, pues
sucede que la misma autoridad acierta en muchas de sus deter-
minaciones, incluso en su mayoria.

La cualidad de la regla de precedente (como determinacién
de la autoridad) de ser, al menos, vinculante, independientemen-
te del tipo de autoridad de que se hable, pone de manifiesto su
permanente intencién de servir como razén excluyente; en este
sentido, la diferencia entre una y otra radica en la forma en que
dicha cualidad es asumida por los destinatarios. Las determinacio-
nes de la autoridad legitima, al satisfacer las tres tesis, son acep-
tadas y llevadas a cabo voluntariamente por sus destinatarios,
tomandolas automaticamente como obligatorias para si y por si
mismos por esa razon; esto quiere decir que cuando se trata de
autoridad legitima, sus determinaciones son cumplidas, por lo
cual el caracter vinculante de las determinaciones de la autori-
dad desempefia un papel pasivo.

Ocurre lo opuesto cuando hablamos de las determinaciones
de la autoridad de facto; las indicaciones de la autoridad de facto
no rednen las tres tesis de la autoridad legitima; por tanto, los
stbditos no tienen razones suficientes para tratar y seguir sus in-
dicaciones como autoritativas, y es entonces cuando los subditos
siguen la indicacién —no porque lo dice la autoridad, sino por
otras razones—.

En este caso, el caracter vinculante de las determinaciones
de la autoridad de facto desempena un papel activo, al hacer
posible que, aun cuando los destinatarios no sienten obligacion
de cumplirla y no consideran justificada la determinacién de la
autoridad, se vean obligados a cumplirla debido al elemento vincu-
lante. Esto quiere decir que las determinaciones vinculantes de la
autoridad de facto tienen la capacidad de hacerse exigibles aun
ante la falta de voluntad del agente implicado o su oposiciéon —o
al menos eso revela el funcionamiento regular de las normas ju-
ridicas en la mayoria de los casos—.
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Es posible que la autoridad de facto sepa que no siempre
acierta en las reglas que emite —sus determinaciones no siempre
reflejan adecuadamente las razones dependientes de sus subdi-
tos—; por esa razon, el elemento vinculante es, en su caso, ne-
cesario para asegurar que las reglas se cumplan, aun sin ser las
mejores en algunos casos. Por esto, aunque todas las reglas juri-
dicas autoritativas son vinculantes, no todas las reglas juridicas
vinculantes son autoritativas —en sentido legitimo— ni generan
un sentido de obligacién en los particulares.

En dicho sentido, es claro que las reglas de origen jurisdiccio-
nal, como cualquier otra regla juridica, tienen la pretension de
ser autoritativas legitimas, aunque no siempre lo son. Por esto, las
reglas jurisdiccionales que satisfacen adecuadamente la tesis de
la dependencia son tratadas voluntariamente como autoritativas
y se admiten automaticamente como obligatorias por sus desti-
natarios, ya que se ajustan en alguna medida a sus expectativas.

Sin embargo, existen también reglas de origen jurisdiccional,
que aunque pretenden ser autoritativas, en realidad no atienden
o no aciertan adecuadamente en las razones que se aplican a sus
destinatarios; en consecuencia, esas reglas no son autoritativas
(en el sentido legitimo) para ellos. Es en estos casos cuando el
caracter vinculante de las reglas de precedente juega un papel
activo, pues constituye la forma de suplir la falta de alguna de
las tesis de legitimidad y asegurar su cumplimiento efectivo, aun
cuando se le considere inadecuada y no autoritativa.

La ocurrencia de esta circunstancia es posible, no sélo tenien-
do en cuenta a los particulares como destinatarios contextuales
de la regla de precedente, sino también a los propios tribunales
que integran la jerarquia judicial. En este sentido, es posible que
la apreciacion de la falta de autoridad legitima de alguna regla
de precedente sea advertida por alguno de los tribunales sujetos
a las reglas emitidas por una autoridad jurisdiccional superior, tal
como ocurri6 en el sistema juridico mexicano —en el que pro-
bablemente ocurre con mas frecuencia de lo que imaginamos—.
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La Sala Regional Toluca del Poder Judicial de la Fede-
racion decidi6 por mayoria y con base en la jurisprudencia
572011 de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion'7* (dado su caracter obligatorio), de-
terminar la improcedencia del juicio bajo estudio por no haber
agotado la parte actora los medios de impugnacion locales y
reencauzar el juicio para conocimiento del Tribunal Electoral
del Estado de México.

No obstante lo anterior, para una de las magistradas inte-
grante de la Sala que emitidé un voto particular,'”® la regla de
precedente citada en el caso no era ya una regla autoritativa,'’
al considerar que contenia un criterio superado constitucional-
mente —desde la Optica de la reforma que en materia de dere-
chos humanos experiment6 la Constitucién Politica—, por lo
que, en su opinién, no se justificaba seguir considerando apli-
cables los criterios judiciales que no estan en consonancia con
esa reforma.

Como se aprecia en este ejemplo, desde la perspectiva de una
magistrada sujeta a la regla de precedente, ésta habia perdido su
caracter autoritativo debido a que las circunstancias actuales la
habian dejado obsoleta. Eso significa que las razones de primer
orden que el 6rgano jurisdiccional autoritativo (SUP, en este caso)
tomo en consideracion y balanced para emitir la regla de prece-
dente, ya no son adecuadas; esto es, ya no atienden adecuadamen-
te a las razones que se aplican a sus destinatarios.

174 “INTEGRACION DE ORGANOS LOCALES DE LOS PARTIDOS POLITICOS
NACIONALES. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ELECTORALES DE TL.AS ENTI-
DADES FEDERATIVAS PARA CONOCER DE ESOS CONFLICTOS”. Gaceta de Jurispru-
dencia y Tesis en Materia Electoral, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
ciéon, ano 4, num. 8, 2011, pp. 18 y 19. Consultable en #ttps://goo.gl/ 8kPFks.

175 El voto particular a que hago referencia puede consultarse en la sentencia
recaida al expediente ST-JDC-38/2013, en el vinculo hitp://portal.te.gob.mx/colec
ciones/sentencias/himl/ST/2013/JDC/ST-FDC-00038-2013-Acuerdo . him.

176 Para esta magistrada, la regla de precedente sélo tuvo caricter vinculan-
te, pero no autoritativo.
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En tal sentido, si bien se trata de una regla autoritativa, no
lo fue en el sentido legitimo, justamente por no satisfacer la tesis
de la dependencia. Sin embargo, su aplicacién se hizo efectiva
por el caracter vinculante que persiste en las indicaciones auto-
ritativas de facto.

En este primer analisis se han estudiado los elementos que
conforman la primera propiedad necesaria del concepto de
precedente, asi como sus implicaciones en el uso cotidiano, lo
cual comienza a esbozar el concepto mismo de precedente y
permite vislumbrar los elementos que en este analisis concep-
tual quedan por analizar.

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bsy9jg

CAPITULO TERCERO

SOBRE LA PROPIEDAD DE EJEMPLARIDAD
EN LAS REGLAS DE PRECEDENTE
Y SU PROYECCION

Cada una de las propiedades necesarias del concepto de prece-
dente guardan interrelacién e implicacién mutuas que requiere
explicacion y esclarecimiento que iré desarrollando a lo largo de
este trabajo, segtn el orden que me parece mas adecuado en la
explicacion, en razon de que las condiciones abordadas van im-
plicando a las anteriores.

Reflexionaré ahora acerca de la segunda condicién necesaria
del concepto de precedente: “Tiene por objeto regular, mediante
el ejemplo, la conducta futura de sus destinatarios”.'”’ La prime-
ra observacién al respecto es que al predicar de una regla auto-
ritativa que es comunicada mediante el ejemplo, estamos distin-
guiendo esa regla de las demas reglas; es decir, dentro del sistema
juridico todas las reglas comparten una misma pretension: el ser
autoritativas, pero solo algunas de ellas tienen ademas la misiéon
de mostrarle a otros tribunales la forma en que se han de resolver
casos similares.

I. REGLAS COMUNICADAS MEDIANTE EL EJEMPLO

Herbert Hart distingui6 en E concepto de derecho entre dos recursos
(como ¢l los llam¢) para comunicar pautas generales de conducta
con antelacion a las situaciones en que han de ser aplicadas: la

177" Una versién previa de este planteamiento fue publicada en Problema.

Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, México, nim. 12, 2018.
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legislacion y el precedente. La legislacion es una forma de comu-
nicacion de reglas mediante el lenguaje general, mientras que el
precedente es una forma de comunicacién de reglas mediante
el ejemplo.!7®

Lo anterior significa que para desempenarse como pauta de
conducta, la regla tiene que existir antes de que se presente la si-
tuacion de hecho; éste es un elemento muy caracteristico de la
legislacion, ya que su aplicacion es posible debido a que gene-
ralmente se aplica a las situaciones que surgen con posterioridad
a su entrada en vigor;'” esto implica que la regla ha sido comu-
nicada previamente mediante algin tipo de lenguaje explicito;
por ejemplo, el lenguaje escrito, lo que hace posible y necesario
recurrir a ella.

Ciertamente, el rasgo mas caracteristico del precedente radi-
ca en que, en un primer momento, la regla novedosa surge con
posterioridad al hecho; es decir, gracias al planteamiento judi-
cial de una situacién conflictiva novedosa para el sistema juridico
para la que no existe una respuesta, a la que los tribunales tuvie-
ron que dar solucion, la cual, emanada del érgano jurisdiccional
indicado, adquiri6 calidad autoritativa y fuerza vinculante.

De esta forma, la regla de precedente asi establecida pro-
porciona una respuesta al caso que le dio origen y del que surge
por vez primera, asi como proporciona una respuesta anticipada
a casos futuros semejantes que compartan rasgos relevantes. En
este sentido —una vez establecida—, la regla de precedente se
aplica a futuro y comparte este rasgo con la legislacion, porque

178 Hart, El concepto de derecho, cit., pp. 155y 157.

179" La excepcién a esta normalidad es la retroactividad de las normas, que
permite en casos especificos que ciertas reglas tengan eficacia sobre actos suce-
didos previamente a su expediciéon. Huerta Ochoa, Carla, “Retroactividad en
la Constitucion”, El proceso constitupente mexicano. A 150 afios de la Constitucion de
1857 9 90 de la Constitucion de 1917, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2007, pp. 583, 584 y 587; Huerta Ochoa, Carla, “Sobre la validez
temporal de las normas. La retroactividad y ultraactividad de las normas en el
sistema juridico”, Problema. Anuario de Filosofia_ y Teoria del Derecho, nim. 1, 2007,
pp. 267-304.
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surte también efectos a futuro; esto es, porque se establecidé como
regla autoritativa con anticipacion al surgimiento de casos.

Las reglas de precedente sirven como ejemplo a subsecuen-
tes tribunales para resolver asuntos de fondo similar, y también
como e¢jemplo a terceros para tomar decisiones acerca de su cur-
so de acciéon cuando enfrenten problemas similares. Aunque el
medio material para conocer el precedente es el lenguaje escrito,
el contenido esencial de la regla que se pretende comunicar se
transmite a través del ejemplo, de lo que ciertos tribunales hacen
en ciertos casos. El establecimiento de reglas a través del lenguaje
escrito con anterioridad a su aplicacién es propio de la legisla-
cién, mientras que el comportamiento de los tribunales en su la-
bor jurisdiccional y la transmision de reglas mediante el ejemplo
es propio del precedente.

Si aceptamos la afirmacion de que el precedente es una for-
ma de comunicaciéon de reglas con calidad autoritativa a través
del ejemplo, debemos ser conscientes de que dicha afirmacién
tiene implicitas varias preguntas que es necesario desentrafiar
para comprender plenamente lo que eso significa para nosotros
ordinaria y juridicamente.

Evidentemente, como cualquier ejemplo, las reglas de prece-
dente llevan aparejada la carga de ser conocidas con anticipacion
al momento de recurrir a ellas, pues de otra forma los sujetos a
ella no estarian en condiciones de invocarlas, aplicarlas o ajustar
su conducta al ejemplo. De esta manera, la publicidad acompafia
al ejemplo y posibilita su exigibilidad.

II. BUENOS Y MALOS EJEMPLOS

Pensemos en preguntas como ¢(qué es un ejemplo?, ;cuando su-
cede que algo (digamos, una resolucion judicial) es considerada
como un buen ejemplo?, ;qué es un ejemplo dotado de autoridad
y qué es lo que le da autoridad a un ejemplo?, ;por qué seguimos
ejemplos dotados de autoridad y por qué los propios tribunales
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los siguen?, ;quién o quiénes son los destinatarios del ejemplo
dotado de autoridad?, ;qué partes de la resolucion judicial con-
cretamente pueden servir como ejemplos autoritativos?

Las preguntas planteadas encierran en conjunto parte del
contenido de la practica que analizamos. Es muy probable que
estas preguntas estén intimamente relacionadas entre siy que las
respuestas que proporcionemos se impliquen, lo cual se hara evi-
dente a lo largo de este trabajo.

Comencemos por preguntarnos qué es un ejemplo. Comun-
mente se entiende por “ejemplo” el hecho, acontecimiento o
conducta pasada, que ya tuvo lugar, la cual posee algin valor
intrinseco o relevancia tal que lo hace digno de ser permanente-
mente considerado una muestra de lo que se debe hacer o de lo
que se debe evitar.

Ante la practica de recurrir a ejemplos en la vida cotidiana,
se hace necesario distinguir entre tipos de ejemplos, ya que cual-
quier hecho, acontecimiento o conducta puede ser un buen o mal
ejemplo, segtin se utilice adecuada o inadecuadamente en un de-
terminado contexto; de ahi que no todo hecho, acontecimiento
o conducta puede servir como un buen ejemplo. Debemos pre-
guntarnos entonces cuando sucede algo que es considerado un
buen ejemplo

Antes de continuar, conviene hacer una aclaracion que eli-
mine de antemano cualquier confusién en torno a los “buenos o
malos ejemplos”. La denominaciéon de “buen ejemplo, mal ejem-
plo” es un tanto ambigua, y por ello son variados los usos y con-
notaciones que se le atribuyen. Por ello es preciso aclarar que en
este trabajo cuando hablo de buenos o malos ejemplos, lo hago
en términos de adecuacion para indicar el grado de éxito que
tiene el ejemplo al ser aplicado al caso en cuestioén, y no en el
sentido moral del término.

Al usar dicho adjetivo, no estoy hablando de ejemplos que
intrinsecamente entranen bondad o maldad en sus contenidos,
dichas valoraciones morales estan fuera de la discusion que aqui
se propone. En este contexto, un “buen” ejemplo es simplemente
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un ejemplo que resulta exitoso para explicar los propositos que
se plantea, en contraposiciéon a un “mal ejemplo”, que no es ade-
cuado ni exitoso para explicar lo que se propone.

En dicho sentido, hay algunos matices que cabe considerar:
cualquier hecho, acontecimiento o conducta puede ser tomado
como ejemplo, pero una cosa es el hecho en si mismo y otra es la
referencia que se hace del mismo hecho. Cualquier hecho puede
ser calificado de distintas maneras, y de él se pueden predicar
muchas cosas, moralmente hablando; pero ello no resulta rele-
vante para este trabajo. Asi, debemos distinguir entre el hecho y
la referencia que se hace del hecho.

En este trabajo, cuando hablo de un ejemplo bueno o malo
estoy circunscribiendo nuestra atencion a la “referencia” del he-
cho (y no a la valoraciéon del contenido material del mismo); di-
cha referencia puede ser adecuada o exitosa, tomando en cuenta
los fines que persigue; es decir, lo que pretende mostrar con la
referencia del hecho; en este sentido, diriamos “X es un buen
ejemplo”, que debe entenderse como “la referencia que hacemos
de que X es adecuada y exitosa para demostrar lo que nos pro-
ponemos”.

Esto se aclara cuando pensamos en un enunciado ordina-
rio como el siguiente: un “porsche” es un buen ejemplo de un
automovil deportivo; en cambio, un “tsuru” es un mal ejemplo
de un automoévil deportivo. En la misma linea, podemos afirmar
que Daniel Arizmendi Lopez (mejor conocido en México como
“el mocha-orejas”) es un buen ejemplo de un secuestrador; en
otras palabras, el ejemplo ilustra exitosamente una practica mo-
ralmente mala.

Asi, podemos tener un buen ejemplo de una practica moral-
mente mala; o podemos tener un mal ejemplo de una conducta
moralmente buena, incluso podemos tener un ejemplo hipotético
bueno o malo; podemos tener un ejemplo a contrario sensu, como
muestra de lo que no es deseable, o bien haciendo referencia ex-
plicita al contenido material del hecho o conducta. No obstante
la variedad de usos que puede darse al ejemplo, en este contexto,
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habremos de tener presente que la referencia que aqui se hace
del buen o mal ejemplo esta limitada a la descripcion antes pro-
porcionada.

Situarnos en el contexto puede servir como una guia para
comprender esta propiedad. Pues bien, el precedente es en si
mismo una institucién juridica y, como tal, pertenece a un es-
pacio y ambito concreto de la vida social que, si bien es cierto,
casl cualquier cosa tiene un aspecto juridico, el precedente s6lo
hace su aparicion cuando las personas planean o proyectan algu-
na accion a futuro cuyas implicaciones juridicas hacen necesario
evaluar las ventajas y desventajas de diferentes cursos de accién.

Al hablar acerca de ubicar el contexto me refiero a que es
necesario situar las cosas en sus respectivos ambitos y espacios
de aplicacion; en tal sentido, seria absurdo pensar que una re-
gla de derecho del tipo del precedente pueda tener algo valioso
que se pueda imitar por parte de un pastelero en su actividad
cotidiana: la pasteleria. No obstante, esa misma actividad tiene
aspectos juridicos, aspectos que si podrian encontrar un modelo a
seguir en el precedente:'® pensemos en las transacciones civiles o
mercantiles que el pastelero realiza cotidianamente con diferentes
proveedores y clientes, transacciones que eventualmente podrian
generar alguna controversia que deba ser llevada a los tribunales.

Siguiendo la linea de nuestra explicacién, contextualizar nos
permite saber que no todos los acontecimientos o conductas pa-
sadas pueden servir como buenos ejemplos a seguir o emplear
en cualquier ambito de la vida social'®! —asi como el precedente
judicial, en especifico, no es un ejemplo que utilicemos en la vida

180 En el &mbito académico, es una préctica seria e incluso una conducta
esperada, recurrir a los conocimientos precedentes sobre el tema que se inda-
ga, ya que todo nuevo conocimiento parte de uno previo, para acrecentarlo o
bien para refutarlo; por eso, dicha conducta es reconocida en la academia que
reconoce el caracter cientifico de las aportaciones que se generen bajo ciertos
parametros.

181 Frederick Schauer sefiala que fuera del derecho hay incontables ejemplos
de que lo que se hizo en el pasado proporciona una razén para hacerlo del mis-
mo modo de nuevo y que el precedente es parte de la vida en general, asi como

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bsy9jg
UN ANALISIS CONCEPTUAL DEL PRECEDENTE JUDICIAL 97

cotidiana fuera del ambito juridico— ya que para servir como
buenos ejemplos, los acontecimientos o conductas tienen que ser
aplicables a las circunstancias de su destinatario.

De forma similar, en el ambito judicial, y como resultado de
su principal funcién, los tribunales de un sistema judicial resuel-
ven las controversias que las partes en conflicto les plantean para
su resolucién como los 6rganos que institucionalmente estan en-
cargados de ello.'® Ademas de este hecho, parece una tendencia
general en los distintos sistemas juridicos que en la ejecucion de
su funcién principal presten atencién a la forma en la que se han
resuelto controversias similares, previamente a las que ellos se
enfrentan en otros tribunales.

La practica de los tribunales de recurrir a pautas comunica-
das mediante el ejemplo (resoluciones anteriores propias o ajenas)
esta ampliamente difundida y se observa tanto en los sistemas ju-
ridicos en donde dicha practica estd institucionalizada como en
aquellos en los que no hay una obligaciéon legal de llevarla a cabo.

Mias alla de este fendomeno se encuentra el hecho de que en
la eleccion de seguir un determinado ejemplo parecen intervenir
algunas consideraciones del tribunal como 6rgano judicial que
es parte de un sistema juridico, como la adecuacion (si se trata
de un buen ejemplo) y el origen de dicho ejemplo; es decir, el
tribunal que lo emiti6. Esto quiere decir que la eleccion de los
tribunales de seguir un determinado ejemplo no es una eleccion
aleatoria o subjetiva, sino motivada, razonada y evaluada a partir
de diferentes elementos, principalmente dos muy importantes en
la decision: la adecuacion y el origen del ejemplo.

que este tipo de razonamiento no es exclusivo del derecho. “Precedent”, Stanford
Law Review, vol. 39, nim. 571, febrero de 1987, p. 2.

182 Aunque es una préctica especialmente marcada en el &mbito judicial,
Lamond sefiala que en los escenarios institucionales los agentes facultados
para tomar decisiones suelen sujetarse a lo que se ha hecho en el pasado,
independientemente de si consideran que la decisién original fue correcta.
Lamond, op. cit., p. 2.

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bsy9jg
98 SANDRA GOMORA JUAREZ

Esta idea se ilustra bien en el muy conocido ejemplo de Hart
sobre la ensenanza mediante el ejemplo: “Antes de ir a la iglesia
un padre dice a su hijo: «Todos los hombres y nifios varones de-
ben descubrirse al entrar a la iglesia». Otro padre, descubriéndo-
se al entrar a la iglesia, dice a su hijo: «Mira, esto es lo que debe
hacerse en estas ocasiones»”.!8 Posiblemente el nifio cuenta con
una idea general acerca de lo que se debe y no se debe hacer en
ciertos lugares, pero parece que la principal motivaciéon de su
conducta es el ejemplo de su padre; en el lugar en el que el nifilo
se encuentra y en su vida cotidiana esta expuesto a muchas otras
conductas de personas que podria imitar, ejemplos que podria
seguir, pero ninguno de ellos tiene la fuerza e importancia que
tiene el ejemplo del padre al hijo.

La fuerza e importancia que tiene la conducta del padre so-
bre el hijo se debe, al menos en parte, a que el padre representa
para el hijo una autoridad (posiblemente, una de gran importan-
cia), que esta fuertemente relacionada con una estructura jerar-
quica implicita en la familia, en la que los padres se sitian en una
posicion superior.'®* Esto significa que algunos ejemplos pueden
influir de manera importante para la toma de un determinado
curso de accién, pero no cualquier ejemplo, sino un tipo espe-
cifico, lo que nos remite directamente a la idea de la propiedad
de ejemplaridad en el del concepto de precedente y el ejemplo
dotado de autoridad.

183 Hart, El concepto de derecho, cit., pp. 155y 156.

184+ Es posible que en los casos no juridicos existan otros elementos de igual
importancia a considerar, ademas de la jerarquia existente entre el que desplie-
ga una conducta y el que la sigue; pensemos en la experiencia, el conocimiento
o la confianza. En contraste, los casos juridicos parecen conceder centralidad a
la estructura jerarquica de las instituciones, porque éstas forman parte del sis-
tema en su conjunto y responden a un modelo institucional determinado, inde-
pendientemente de la persona que desempenie las funciones u ocupe los cargos.
Si bien, no descarto la existencia de otros elementos que pueden intervenir en
la decisién; no poseen la centralidad de la jerarquia, y todo elemento subjetivo
adicional que pudiera advertirse corresponde a una investigacién distinta, mas
alla de los limites de este trabajo, cuyos objetivos son diversos.
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A semejanza del nino en la iglesia, los tribunales acttian se-
gun el ejemplo que les presenta el actuar de otros tribunales que
han resuelto previamente en casos similares. No es que en ese ac-
tuar se haya emitido una regla que explicitamente disponga a los
tribunales suscribirla y aplicarla, sino que la actuacién del tribu-
nal autorizado respecto de los contenidos sustantivos que suscri-
bi6 tienen calidad ejemplar para otros. Veamos en qué consiste.

I11. SOBRE LA PROPIEDAD DE EJEMPLARIDAD
Y EL RECURSO A LA ANALOGIA

Partimos de la idea de que cuando surge una nueva regla de pre-
cedente, tiene entre sus objetivos aclarar y determinar con sufi-
ciente especificidad lo que la norma juridica general aplicable
dejaba indeterminado; esto significa que en el futuro sera mas
facil y claro para jueces subsecuentes determinar su aplicacion
concreta.

Asi, cuando se presentan escenarios de disputas parcialmente
reguladas; esto es, cuando no hay una norma juridica claramente
aplicable, o habiendo normas juridicas parcialmente aplicables
pero no brindan una respuesta concreta al problema planteado
(puede ser una regla de precedente), se recurre a herramientas
adicionales como la analogia, en el proceso de balancear las ra-
zones dependientes aplicables.

El razonamiento por analogia o analdgico es un tipo de ra-
zonamiento muy comun en la labor judicial; forma parte de la
practica judicial y se emplea cuando se interpreta en el contexto
de disputas parcialmente reguladas que suponen diversos pro-
blemas que no tienen una solucién directa en el orden juridico
normativo.'®> En el razonamiento por analogia, el juez recurre a

185 Se busca en el sistema juridico una base que respalde la solucién que

se propone, con una fuerza persuasiva inferior que si se tratara de una norma
juridica obligatoria; sin embargo, su racionalidad radica en mostrar que la solu-
cién propuesta es “consistente” con el cuerpo juridico normativo vigente como
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sentencias previas que contienen reglas que pueden o no ser au-
toritativas'#® para él, pero que son, en cambio, buenos ejemplos
previos con caracteristicas semejantes o distintas en un sentido
relevante que brindan una guia para resolver el caso presente.

La analogia se sittia entonces en los escenarios de disputas par-
cialmente reguladas; es decir, en los escenarios en los que existe la
posibilidad y/o necesidad de crear una regla de precedente para
un problema que carece de respuesta directa, y el tribunal auto-
ritativo la utiliza como un recurso —entre otros— en el proceso
de balancear razones dependientes e interpretar para arribar a la
regla de precedente adecuada. Por supuesto, la analogia no es una
herramienta exclusiva de los tribunales autoritativos, sino que tam-
bién es empleada por tribunales ordinarios; no obstante, mi interés
esta en su relacién con el concepto de precedente.

Al respecto, debe decirse una obviedad: ningun caso es idén-
tico entre si, ni los hechos identificados en cada uno son idénticos;
eso es imposible; sin embargo, para encontrar la analogia se to-
man en cuenta los aspectos relevantes para la decision, por lo que
la falta de identidad exacta entre los hechos no es obstaculo en
el proceso de encontrar semejanzas o diferencias relevantes que
permitan extraer un principio o estandar util que guie u oriente la
decision del juez, permitiéndole utilizar ese principio como una de
las razones dependientes que considerara en el balance, basandose
en el razonamiento acumulado de tribunales previos.

una extrapolaciéon de dicho cuerpo. La consistencia aqui es equivalente a la
coherencia que se explica mas adelante en este libro. MacCormick, Neil, Legal

Reasoning, and Legal Theory, Oxford, Oxford University Press, 1978, p. 120.

186 Las reglas de precedente a las que se recurre por analogia no necesa-

riamente son autoritativas ni estrictamente aplicables al caso, sino s6lo buenos
ejemplos que sirven para el caso en cuestion en algin aspecto relevante, ya
que el caso de las reglas de precedente son de clara aplicaciéon deductiva y no
requieren analogia. En contraste con esta opinion, Cass Sunstein opina que un
precedente puede servir como una regla: cuando gobierna plenamente casos
idénticos o como una analogia cuando se distingue en al menos un aspecto del
caso presente, pero que sugiere un principio o politica general relevante al caso
presente. Sunstein, Cass R., Legal Reasoning and Political Conflict, Nueva York,
Oxford University Press, 1998, p. 71.
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Ahora bien, hemos dicho anteriormente que los tribunales
pueden recurrir a buenos ejemplos previos'®” que presenten se-
mejanzas o diferencias relevantes con el caso que se resuelve para
guiarse en su resolucion, ejemplos que no necesariamente son
reglas de precedente.'® Para determinar la aplicacién por ana-
logia de una solucién previamente dictada, el juez subsecuente
habra de comparar el caso presente con algunos casos pasados
que son revisados para determinar si el caso pasado controla, se
distingue o puede ser extendido al caso presente. El caso pasado,
puede contener una opinién, una regla, un estandar o hechos
que seran evaluados en cuanto a similitudes y diferencias para
producir una regla o principio aplicable.!®

Cuando emplea este tipo de razonamiento, el juez hace una
revision general de las sentencias pasadas que se han dictado,
buscando semejanzas y diferencias con el caso que resuelve, y ex-
trae un principio que refleje las semejanzas y diferencias impor-
tantes entre ambos que le sirva de base para su propia decision. '
Esto revela que el resultado de esta indagatoria y analisis arrojara
un principio orientador, que serd balanceado junto con otras ra-
zones dependientes en el caso; la mera posibilidad de balancear
es el indicativo de que la sentencia encontrada no contiene una
regla de precedente que, como hemos visto, es excluyente y no
requiere el balance, aunque si puede ofrecer los insumos para
sentar la regla posteriormente.

En tal sentido, es posible también que cuando el tribunal au-
toritativo interprete una norma juridica que regula parcialmente
una disputa, acuda y tome en consideracién —mediante razona-
miento analdégico— las razones que fundamentaron decisiones

187 Emily Sherwin también hace la referencia a “ejemplos” previos en un
sentido similar al que yo utilizo. Sherwin, Emily, “A Defense of Analogical Rea-
soning in Law”, Unwersity of Chicago Law Review, vol. 66, nim. 3, otofio de 1999,
p. 1188.

188 Raz, The Authority of Law..., cit., p. 203.

189 Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, cit., p. 32.

190" Sherwin, “A Defense of Analogical Reasoning in Law”, cit., p. 1180.
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pasadas semejantes o cercanas a la problematica que resuelve
y que al mismo tiempo encuentre adecuadas para el caso parti-
cular. Por e¢jemplo, la semejanza entre casos se encuentra en los
argumentos consecuencialistas que justificaron una regla judicial
adoptada previamente y que podrian justificar también una regla
similar en el caso presente; no obstante, la analogia no obliga a la
adopcion concreta de una decision. 9!

Pensemos en una regla que resolvié el caso concreto 4, cuyos
hechos identificados por el tribunal fueron B, C y D. Cualquier
tribunal posterior que desee recurrir a esa solucién sabe los pro-
positos y fines que se protegieron en ese caso y puede determinar
silos hechos presentes son similares en un sentido relevante como
para adoptar la misma soluciéon. En este caso, es posible que el
caso presente P muestre los hechos B y C solamente, o bien los
hechos B, Cy E; en ambos casos, se confia en la semejanza entre
los hechos que el tribunal considera relevantes para su resultado.

La regla original del caso 4 sent6 la regla X con los hechos
B, CyD.

Una regla posterior en el caso P sentd la regla X con los he-
chos By C.

Una regla posterior en el caso Q sent6 la regla X con los he-
chos B, Cy E.

La analogia entre ambos casos con el original puede radi-
car en la similitud respecto de algunos aspectos importantes sola-
mente, y sirve para justificar una solucién especifica del tribunal
en ejercicio de su discrecion, proporcionandole a su soluciéon ma-
yor sustento, al considerar que fue la mejor regla a la que pudo
haber arribado en el caso concreto. La relevancia de las simili-
tudes puede determinarse atendiendo a los propositos y racio-
nalidad de la regla original, llegando asi a la conclusiéon de que
s1 una regla previa promueve ciertos propositos y protege ciertos

191 MacCormick, Legal Reasoning.. ., cit., p. 186.
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valores, entonces la razén ahi sostenida es suficientemente buena
para justificar otra regla, con una similitud derivada.!%?

En el razonamiento judicial, acudir a la analogia es recu-
rrir, principalmente, a un buen ejemplo previo; se trata, pues,
de razonar mediante ejemplos cuya fuerza es distinta a la del
precedente, al tratarse de un elemento que lo compone y que
ha de tomarse en consideracion junto con otros elementos en el
razonamiento al lado de los grados de adecuacion segiin qué tan
exitosa es para justificar un resultado. El concepto de precedente
tiene como propiedad la calidad de ejemplaridad de sus reglas en
su dimension de “creaciéon”, mientras que la dimensién de “apli-
cacion” de estas reglas se identifica con la analogia.

En tal sentido, analogia y calidad de ejemplaridad son con-
ceptos Intimamente relacionados en el concepto de precedente,
pues se trata de una sola propiedad que se materializa de una
forma u otra segun estemos hablando del momento de creacién
del precedente o del momento de su uso y aplicaciéon. En virtud
de lo anterior, se entendera ligeramente distinto segin estemos
hablando de uno u otro momento.

Notese que en los casos Py Q antes referidos, recurrir a la re-
gla establecida en el caso original 4 tiene que ver principalmente
con la idoneidad de los contenidos de la regla, que es un parame-
tro de identificacion en el proceso de razonamiento por analogia.
Esto quiere decir que el caso 4 del que estamos hablando no es
necesariamente uno que contenga reglas de precedente; de ahi

192 Raz, The Authority of Law..., cit., pp. 203 y 205. En términos de Lamond,
la justificacién mas contundente de este tipo de razonamiento radica en la po-
sibilidad de replicar las soluciones, lo cual favorece la coherencia. Lamond, op.
cit., p. 23. Esta postura es muy similar a la sostenida por Raz y Dickson (véase la
seccion dedicada a la coherencia y progresividad en este trabajo). Sin embargo,
no existe consenso entre los tedricos acerca de si hay una justificaciéon estric-
tamente logica que sustente esta practica, entre ellos, Cass R. Sunstein, Larry
Alexander, Emily Sherwin y Scott Brewer, este altimo autor ofrece una expli-
cacion de este tipo en “Exemplary Reasoning: Semantics, Pragmatics, and the
Rational Force of Legal Argument by Analogy”, Harvard Law Review, vol. 109,
nam. 5, 1996.
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que se identifique el hecho de que el razonamiento analdgico esta
asociado al razonamiento judicial en general, aunque se vincula
de manera particular con el concepto de precedente.

Mientras que la analogia es solamente una de las formas de
interpretar en el derecho a través de buscar las semejanzas sus-
tantivas entre casos, la calidad de ejemplaridad del precedente
trasciende a este ejercicio, y debe advertirse que esta calidad con-
curre en el precedente junto con otros elementos que explican
conjuntamente su naturaleza.

Las reglas de precedente regulan mediante el e¢jemplo la
conducta futura, ya que el tribunal futuro habra de buscar en
la experiencia judicial previa acumulada, elementos de solucion,
lo cual ocurre gracias al razonamiento analégico. Asi, la analo-
gia opera como una especie de “filtro de busqueda” a través del
cual los jueces pueden recuperar los ejemplos previos relevantes
para el caso que resuelven. En dicho sentido, el razonamiento
por analogia es simplemente un razonamiento a partir de bue-
nos ejemplos, pero un precedente es mas que solamente un buen
ejemplo, ya que puede incluso no ser el mejor ejemplo, pero ret-
ne otras cualidades necesarias.

Pensar en dos dimensiones segun el momento de aplicacién
facilita la comprension de esta propiedad. Asi, tenemos el mo-
mento de creacion del precedente, emanado del tribunal autori-
tativo, y el momento de aplicaciéon o uso posterior del preceden-
te, relacionado con otros tribunales. En el momento de creacion
del precedente, el recurso a la analogia es uno de los elementos
que se combina con otros tantos que estamos estudiando a fin de
allegarse de insumos, balancear las razones y configurar la re-
gla de precedente; mientras que en el momento de aplicacion, la
analogia es un criterio de busqueda para identificar buenos ejem-
plos entre los que pueden figurar reglas de precedente; no obs-
tante, la decision de aplicar estas reglas responde a otras razones.

En otras palabras, el razonamiento analégico es una forma
de razonar en sede judicial, pero debemos distinguir entre el uso
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de este razonamiento del juez autorizado para sentar una regla de
precedente, en cuyo caso la analogia y las razones encontradas en
buenos ejemplos previos es solamente uno de los elementos a con-
siderar en el balance de razones que intervienen al sentar la regla
de precedente. Por otra parte, esta el uso de este razonamiento
como juez ordinario (no autorizado) al que se recurre para resol-
ver segun la experiencia previa siguiendo un buen ejemplo (simple
analogia) en casos semejantes o aplicar un buen ejemplo dotado de
autoridad (precedente). Para determinar la aplicacién de reglas
de precedente, la analogia por si misma no es suficiente, pues
convergen otros elementos que hemos ya analizado previamente,
digamos, la calidad de regla prescriptiva y autoritativa de origen
jurisdiccional y posicion jerarquica.

Evidentemente, al recurrir a la analogia el juez ordinario esta
en busca de aplicaciones exitosas de buenas razones de segun-
do orden o de explicaciones cercanas en algin aspecto relevante
que le permitan suscribir y trasladar a su caso esas razones. En
todo caso, esta dualidad: creacion-calidad de ejemplaridad, apli-
cacién-analogia explica una propiedad necesaria del concepto de
precedente que muestra estas dimensiones a través de las cuales
se entiende.

Ahora bien, la practica del razonamiento analégico favorece
la perspectiva de diversos operadores juridicos que toman de-
cisiones con base en un cuerpo nutrido y diverso de materiales
juridicos que conserva en su interior diversas posturas, por lo que
es razonable que dicho escenario genere un amplio espacio para
el desacuerdo.'”® No obstante, se puede considerar que las deci-
siones que emplean analogia ofrecen a su favor un elemento de
permisibilidad en el marco del sistema juridico de que se trate.!%*

193 Lamond, op. cit., pp. 19y 23.

19 MacCormick otorga un lugar méas preminente a los argumentos por
analogia o principio como proveedores de soporte juridico para las decisiones
novedosas como una “condicion necesaria” de su permisibilidad. No elaboraré
sobre este punto, pero cabe decir que en el marco de la explicacién normativo-
descriptiva que ofrece el autor, los argumentos de analogia o principio estan
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En esa linea, Cass Sunstein considera que la analogia es uno
de los métodos mas importantes para resolver disputas sin la ne-
cesidad de obtener acuerdos acerca de los principios mas profun-
dos en que se basan esos acuerdos y senala que esta posibilidad
es adecuada especialmente para la funcién judicial. En una so-
ciedad heterogénea, las personas pueden converger en resultados
particulares sin la necesidad de entrar a resolver los problemas
de mayor profundidad sobre lo que es correcto o bueno, pues se
trata de decidir qué hacer, aun cuando las personas difieran en
su forma de pensar.'®

Este tipo de acuerdo es parcial, y sostiene que las personas
pueden concordar en una opinién, en una razoén o en que una
regla tiene sentido sin estar completamente de acuerdo acerca de
los fundamentos de esa creencia o en la teoria mas general que la
sustenta. Sunstein denomina este tipo de acuerdos como “acuer-
dos teorizados incompletamente” y los considera especialmente
aplicables en el ambito judicial con las analogias y las reglas.!%

Asi, recurrir a la analogia afianza los propositos ya protegi-
dos por reglas juridicas previas en casos concretos y promueve la
coherencia de esos propositos en partes especificas del derecho;
es decir, la coherencia local, en tanto se sujeta a una regla ya es-
tablecida, al apoyar sus resultados, segin se vera en el capitulo
quinto.'?’?

Esta postura, sin embargo, no es uniformemente comparti-
da entre los tedricos, pues hay quienes lo consideran un razona-
miento inferior al razonamiento moral ordinario del juez. Tal es
la postura de Larry Alexander, quien sostiene que el razonamien-
to anal6gico comienza al recurrir a las decisiones de otros en lu-
gar de a las intuiciones propias —y dado que todos los jueces son
falibles— corremos el riesgo de reproducir decisiones equivoca-

vinculados con la coherencia de principio global del sistema juridico, que es dis-
tinta de la coherencia aqui suscrita. MacCormick, Legal Reasoning. .., cit., p. 187.
195 Sunstein, Legal Reasoning and Political Conflict, cit., pp. 6, 8y 9.
196 Ihidem, pp. 5y 6.
197 Raz, The Authority of Law..., cil., p. 206.
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das y, de ese modo, la analogia simplemente afianza los errores
del pasado. En este sentido, para Alexander, las tnicas formas
legitimas de razonamiento son el razonamiento moral directo y
el razonamiento deductivo con reglas autoritativas. El razona-
miento analégico simplemente no existe; es una fantasia, que si
existiera estaria deformado en su totalidad desde su origen.!%

Critica también la posibilidad de que con el razonamiento
analogico un tribunal pueda extraer libremente razones no sélo
de la ratio decidendi'®® de una sentencia previa, sino también de las
razones proporcionadas como obiler dicta,® lo cual puede hacer
a) que la decision que de ahi surja sea a su vez revisable por un
futuro tribunal si se trata de una sentencia ordinaria, y b) permite
que el tribunal que busca en el pasado utilice cualquier razén que
considere adecuada en la sentencia, no precisamente las expresa-
das como ratio decidendi por el tribunal original.?!

198 Alexander, Larry, “Bad Beginnings”, Uniwversity of Pennsylvania Law Review,
vol. 145, nam. 1, 1996, p. 57.

199 Entendida generalmente como la proposiciéon de derecho emitida por
los 6rganos jurisdiccionales para respaldar sus decisiones. También como una
“proposicion expresa o implicitamente emitida por un juez que es suficiente
para resolver un asunto de derecho sometido a debate por los argumentos de
las partes en un caso, al ser éste un asunto sobre el cual era necesaria una
resolucion para la justificacién (o una de sus justificaciones alternativas) de la
decision en el caso”. Marshall, Geoffrey, “What is Binding in a Precedent”, en
MacCormick, Neil y Summers, Robert (eds.), Interpreting Precedents. A Comparative
Study, Abingdon, Oxford, United Kingdom, Routledge, p. 512; MacCormick,
Legal Reasoning..., cit., p. 86.

200 Entendida generalmente como los razonamientos o comentarios acerca
de algiin punto planteado pero no decidido en el caso, los comentarios con
base en hechos hipotéticos, los comentarios sobre un punto no abordado en
el caso presente, o bien comentarios generales sobre el derecho o la practica,
generalmente realizados en apelacion. Marshall, op. cit., p. 515. Una alternativa
las refiere como todas aquellas proposiciones u opiniones (correctas o incorrec-
tas) vertidas en la sentencia que van mas alla y no estan relacionadas de modo
directo con la resolucién del caso. Abramowicz, Michael B., “Defining Dicta”,
Stanford Law Review, nim. 57, vol. 953, 2005, p. 104.

201 Jhidem, p. 59, al criticar la tesis de Cass Sunstein sobre los acuerdos teori-
zados incompletamente.
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Me parece que la critica relacionada con la falibilidad carece
del peso suficiente para anular las virtudes procesales que se pue-
den atribuir al razonamiento analégico, porque la posibilidad de
errar y equivocarse al tomar decisiones es una posibilidad que esta
siempre presente y que debemos aceptar como parte de la natura-
leza humana de los jueces; en todo caso, es un problema que afecta
a cualquier juez, y tanto el juez precedente como el actual corren
el riesgo de equivocarse aunque no empleen la analogia.

No obstante esa posibilidad, me parece que Alexander da
por sentado que el juez actual recurre ciegamente a la ratio dect-
dendi o al obiter dicta de la decision previa sélo por ser semejante,
sin tomar en consideracion si es o no acertada, y eso es una no-
cién imprecisa que presenta al juez como un sujeto irracional.?0?
En cualquier caso, y cuanto mas tratandose de casos parcialmen-
te regulados, el juez actual efectia un balance de razones, de
modo que no procede en automatico a emplear las extraidas me-
diante analogia sin evaluarlas, lo cual asegura que las razones
dependientes que considere sean adecuadas al caso.

El hecho de que determinada regla o principio extraido por
analogia sea revisable por tribunales posteriores es parte de la
propia naturaleza de la dinamica judicial, no parece que repre-
sente un problema para la estabilidad de las doctrinas judiciales
o genere inseguridad juridica, ya que en tanto no se trate de una
regla de precedente, cada tribunal tiene no solo la posibilidad, sino
el deber de buscar, estudiar y, en su caso, adaptar los elementos ne-
cesarios para elaborar la respuesta que sea mas adecuada, y en esa
medida esta posibilitado para revisar las razones que encuentre
por analogia antes de determinar su aplicacién concreta.

202 Esta explicacion seria admisible quiza al asumir que el nuestro es un sis-
tema de precedente formal muy estricto de fuerza obligatoria que exige su apli-
cacién sin excepcion alguna; no obstante, el uso del precedente en los sistemas
juridicos cuya formalizacién esta contemplada parecen permitir el desvio de la
ratio original bajo ciertas condiciones y en algunos supuestos. Véase Chiassont,
op. cit., pp. 27-33. Para una tipologia alternativa de la fuerza del precedente,
véase Peczenik, op. cit., pp. 461-479.
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Por otra parte, no me parece un problema que el juez actual
pueda echar mano tanto de la ratio decidenci como del obiter dicta
planteados en decisiones pasadas al allegarse de elementos para
su propia decision, pues ahi radica la virtud del conocimiento
compartido, que se va adecuando y perfeccionando gradualmen-
te. S1 de manera eventual, alguna razén tomada como obiter dicta
en el caso previo cobrara relevancia, tendria cierto valor el hecho
de que el juez actual la considerara y/o retomara como guia para
la solucién del caso presente.

Sin embargo, nada de eso significa que tenga mas peso que
las otras razones dependientes que entran a balance: la sola con-
sideracion de los elementos extraidos por analogia permite que
se consideren en el balance de razones, mas no tienen fuerza ex-
cluyente ni concluyente en dicho balance; esa es quiza la razén
mas importante por la que no prospera la critica de la “extrac-
cion libre de razones por analogia”.

Ademas de los beneficios que la analogia muestra, Sherwin
identifica algunas ventajas procedimentales e institucionales de-
rivadas de la practica judicial de explicar las nuevas decisiones en
términos de casos pasados: 1) el proceso de estudiar y comparar
decisiones pasadas produce una buena cantidad de informacion
saludable para la toma de decisiones; 2) las reglas y principios ex-
traidos por razonamiento analdgico representan los esfuerzos y
colaboracion de un buen nimero de jueces a lo largo del tiempo;
3) el razonamiento analdgico ayuda a corregir las desviaciones
que podrian desincentivar a los jueces a confiar en decisiones
previas; 4) ejerce una fuerza conservadora en el derecho y per-
manencia al mantener un desarrollo gradual del derecho, limita
el rango de error y contribuye a la aceptacién publica del dere-
cho como estandar de conducta; ) se trata de un razonamiento
predecible aun cuando evoluciona para incluir nuevos casos.2%3

203 Sherwin, “A Defense of Analogical Reasoning in Law”, cit., pp. 1180 y
1187. Sunstein coincide con Sherwin, véase Legal Reasoning and Political Conflict,
., pp. 76 y 77.
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Finalmente, debemos tomar en consideraciéon que la analo-
gia se entrelaza con la coherencia, dado que, de alguna manera,
este comportamiento de estudiar los resultados no autoritativos
pasados y considerar las reglas o principios de ahi extraidos conce-
de una cierta importancia a la experiencia judicial acumulada; es
decir, intenta mantener un vinculo con el pasado juridico-norma-
tivo existente y arribar a una respuesta, tomando en consideracion
los ejemplos previos, en la medida en la que son adecuados para
el caso en cuestion.

Esta actitud hacia la analogia en el proceso creativo de inter-
pretacién es congruente con la coherencia?* necesaria del propio
concepto de precedente y hace posible que los buenos ejemplos
de sentencias pasadas sean tomados en consideracion vy, eventual-
mente, trasciendan el caso particular de origen para convertirse
—a través del tribunal autoritativo que interpreta— en una regla
de precedente.

IV. EL EJEMPLO DOTADO DE AUTORIDAD

Acentuando el caracter distintivo del precedente, en casi todas
las sociedades se observa la practica de resolver las controver-
sias juridicas atendiendo a la forma en que el problema fue an-
tes resuelto, confiando en la experiencia previa y atendiendo al
caracter de ejemplaridad de las reglas a través de la analogia.
Es importante notar, sin embargo, que esta practica, sumamente
extendida, de actuar mediante el ejemplo, se lleva a cabo de ma-
nera selectiva.

Siguiendo esa linea, los tribunales de los diferentes sistemas
juridicos resuelven las controversias que son sometidas a su co-
nocimiento aplicando las reglas juridicas establecidas con ante-
rioridad en ese sistema, asi como las soluciones que en sentencias
previas, tribunales autorizados establecieron para casos similares,

204 Tanto la interpretacién como la coherencia seran objeto de estudio por
separado como elementos distintos del concepto de precedente.
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tratando las reglas autoritativas dictadas por éstos como ejemplos
a seguir, estuviera o no establecida formalmente la obligaciéon de
seguir precedentes.

Tengamos en cuenta que por tratarse de una resoluciéon ade-
cuada, digase “buen ejemplo”, es una caracteristica necesaria,
pero no es la tinica que posee una resolucion judicial para ser
considerada como ejemplo a seguir. De esa forma, cabe pregun-
tarnos qué otro elemento, entonces, distingue a un buen e¢jemplo
de sentencia judicial, qué es lo que hace que la regla contenida
en una resolucién y no en otra sea tratada como ejemplo autori-
tativo para un determinado tribunal

La reflexién anterior nos conduce a centrar la atenciéon soélo
en los casos en los que un tribunal tiene la obligacién de seguir un
buen ejemplo predominante. En tales casos, el hecho de “tener
la obligacién” implica, como se ha visto, que existe una regla que
es autoritativa para sus destinatarios, que sirve como razon para
la accién y remplaza otras razones. Es asi como en tal contexto
convergen las calidades autoritativa de ejemplaridad y jerarquia
judicial de la regla contenida en la resolucién judicial.?®> Ningu-
no de estos elementos por si mismo explica plenamente la segun-
da condicién necesaria del concepto de precedente judicial, sino
la combinacién e interaccién que se presenta entre ellos.

Es claro que para que una regla judicial se distinga de otras
reglas judiciales —posiblemente igualmente valiosas— es nece-
sario que muestre un elemento adicional que la haga preferible
sobre otras. Esto significa que la regla judicial es un buen ejem-
plo, cuyo contenido es adecuado para su aplicaciéon en otros ca-
sos semejantes; pero esta caracteristica no es suficiente, y no reve-
la como se distingue de otros posibles buenos ejemplos.

Como la descripciéon anterior muestra, no es solamente el
contenido ¢jemplar de la propia regla judicial el que le propor-
ciona la calidad autoritativa, no es la resoluciéon por si misma la

205 En adelante, regla judicial.
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que nace con autoridad como tampoco es la resolucion la que
ocupa una posiciéon dentro de la estructura jerarquica y que en
consecuencia “obliga”. Si la cualidad autoritativa de la que ha-
blamos se debe no sélo al propio contenido de la regla judicial,
entonces el tnico lugar de donde dicha cualidad puede provenir
es del 6rgano que emite la resolucion.?%

Hemos hablado de la calidad de ejemplaridad y los buenos
ejemplos en el razonamiento judicial, de modo que requerimos
concentrarnos ahora en la propiedad autoritativa de la regla que
es, simultdneamente, un buen ejemplo.

Asi pues, iqué es un ejemplo dotado de autoridad? Como
antes vimos, ordinariamente las indicaciones de una autoridad
tienen una importancia distintiva en nuestras vidas, mostramos
una deferencia especial hacia ellas en comparacién con las in-
dicaciones de cualquier otra fuente. A semejanza del caso del
padre en la iglesia, los tribunales siguen ejemplos —aunque no
cualquiera ni todos los ejemplos— si bien no en todos los casos y
unicamente lo hacen en determinadas circunstancias (en algunos
sistemas juridicos incluso eligen seguirlos).

Esclarecer el asunto de los ejemplos dotados de autoridad
es una condicién necesaria para la comprensiéon plena del con-
cepto de precedente. A pesar de que en la practica cotidiana los
tribunales pueden encontrar buenos ejemplos a seguir en las re-
soluciones de cualquier otro tribunal, no cualquier tribunal emi-

206 Como en el ejemplo de Hart, parece que lo que el nifio imita no es
solamente la conducta valiosa del padre; de ser asi, el nino dispondria de los
buenos ejemplos de otras personas; sin embargo, a pesar de tener disponibles
varios buenos ejemplos, el ejemplo del padre tiene un elemento adicional que
le distingue, con la fuerza para descartar a los demas y que dada la estructura
en la que se presenta, goza de una deferencia natural: su origen. Claro es que
el padre puede proporcionar buenos y malos ejemplos al hijo, pero la funcién
natural asociada a esa figura es la de proporcionar buenos ejemplos, aunque
ocasionalmente se equivoque y, en ocasiones, haya padres que no comprendan
su funcién y no actien en consecuencia.
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te resoluciones cuyas reglas judiciales revistan autoridad para el
tribunal de que estemos hablando.

Esto implica que el tribunal X puede considerar la resolucion
del tribunal 1 adecuada para el caso que ahora se encuentra re-
solviendo vy, por lo tanto, aplicar por eleccion la regla establecida
por ¥ para resolver el caso que le ocupa, aunque 1 es su homolo-
go y no representa ningun tipo de autoridad para ¢l. En este esce-
nario, X pudo libremente seguir o no el ejemplo de ¥ o cualquier
otro tribunal semejante para resolver; no obstante, X no tuvo
mas razon para seguir el ejemplo de 1 que la adecuacion de la
solucion de 1 a su caso; es decir, el hecho de que se trataba de
un buen ejemplo.207

La sentencia recaida al juicio identificado con la clave ST-
JDC-97/2008%% es una muestra de cuando un tribunal decide
seguir un buen ejemplo. En ese caso, el actor impugn6 la reso-
luciéon de la Comision Nacional de Garantias del Partido de la

207 Esta situacion se aprecia en la cada vez mas popular practica de algunos

tribunales de revisar y recurrir a las resoluciones de algunos tribunales de juris-
dicciones extranjeras (la asi llamada “fertilizacién jurisprudencial”) que han en-
frentado y resuelto en el pasado controversias similares a los que ellos se enfrentan
en el presente, para documentarse, orientar su criterio o seguir su ejemplo al to-
mar una decision. En este caso, revisar o considerar resoluciones de tribunales
extranjeros es una conducta absolutamente optativa. En algunas ocasiones, los
tribunales que recurren a sentencias extranjeras lo hacen en relacién con fallos
emitidos por 6rganos de igual o similar jerarquia, es decir, homoélogos; en estos
casos llama la atencién que no existe de por medio una relacion institucional
ni jerarquica entre tribunales, por lo que hay otros factores que explican la per-
suasion que tales resoluciones pueden llegar a tener en otras jurisdicciones. Por
una parte, es posible que la persuasién que ejercen ciertos tribunales y sus fallos,
en sistemas juridicos extranjeros, tenga que ver con el érgano que la emite, o
bien con la resolucién en si misma. En cualquier caso, algunos advierten en esta
practica la posibilidad de otras formas de explicar el precedente; no obstante,
no debemos perder de vista que la elecciéon de sujetarse a alguna resolucién
extranjera conserva el caracter optativo para el tribunal receptor, de modo que
no podriamos decir que se trata de un precedente en estricto sentido.

208 Sentencia consultable en http://portal.te.gob.mx./colecciones/sentencias/html/

ST/2008/7DC/ST-JDC-00097-2008.him
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Revoluciéon Democratica que determiné la inelegibilidad de la
planilla a la que pertenecia.?”

Al respecto, la Sala Regional Toluca del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion (SRT) —al dar respuesta a
la peticién de la Comisiéon Nacional (6rgano partidista) acerca
de rechazar la demanda del actor por considerar que se pre-
sentd fuera del plazo legal para ello— refuté la interpretaciéon
formal que de las notificaciones efectud ésta, considerandolo
un formalismo excesivo que menoscaba el derecho fundamen-
tal de acceso a la justicia, sustentando dicho argumento en una
tesis jurisprudencial sostenida por el Tribunal Constitucional
espafol, a propésito de lo que dicho tribunal denominé “for-
malismo enervante” .1

En este caso, la SRT encontr6 en una sentencia extranje-
ra un buen ejemplo a seguir que no tiene caracter autoritativo
ni posicién alguna en la jerarquia judicial local. La descripcion
previa es simplemente la descripciéon de un tribunal siguiendo
un “buen ejemplo”, mas no es la descripcion de un tribunal si-
guiendo un ejemplo dotado de autoridad (es decir, una regla de
precedente).!!

209 Nieto Castillo, Santiago y Espindola Morales, Luis, El juicio para la pro-
leccion de los derechos politico-electorales del ciudadano. Competencia de Sala Regional,
México, Porrtaa-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional,
2012, p. 276.

210" Dicha jurisprudencia sostiene, entre otras cosas, que “el respeto a los
derechos fundamentales y libertades publicas garantizado por la Constitucién
es un componente esencial de orden publico, y que en consecuencia, han de
tenerse por nulas las estipulaciones contractuales incompatibles con este aspec-
to”. Sentencia consultada el 12 de julio de 2017, disponible en: Attp://portal.

te.gob.mx/colecciones/sente ncias/himl/ST/2008/JDC/ST-FDC-00097-2008. him.

211 Neil Duxbury ofrece una muestra clara del punto al sefialar que un tri-

bunal de apelacién podria encontrar persuasivo el razonamiento de un tribunal
inferior, pero no estara vinculado a seguir la decision del tribunal inferior, y
bien podria separarse de esa decision si el razonamiento del tribunal inferior es
sopesado con otras consideraciones. Duxbury, Neil, The Nature and Authority of
Precedent, Cambridge, Cambridge University Press, 2008, p. 152.
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La explicacion de lo que los tribunales hacen al encontrarse
ante un ejemplo dotado de autoridad, o mas precisamente, ante
una regla autoritativa comunicada mediante el ejemplo, es un
tanto diferente.?’? Cuando el tribunal X debe resolver una con-
troversia en la que prevalecen determinadas circunstancias y el
tribunal X tiene la obligacion de seguir el ejemplo de un deter-
minado tribunal <, entonces el tribunal X se encuentra siguiendo
un ejemplo dotado de autoridad. Es cierto que, siempre que lo
desee, un tribunal X puede tomar las resoluciones de otros tribu-
nales como ejemplos, pero un precedente retine en si mismo la
calidad de ser simultdneamente ejemplo y regla autoritativa para
el tribunal en cuestién y para todos los tribunales semejantes e
inferiores en la jerarquia judicial.

La regla de precedente sirve como un ejemplo dotado de au-
toridad y, como tal, tener una posiciéon especial para los tribuna-
les en relacién con otros ejemplos al tener autoridad practica?’
(proporciona razones para actuar) y reunir al mismo tiempo las
caracteristicas de una regla autoritativa:?'* ) la tesis de la de-
pendencia; b) la tesis normal de justificacion, y ¢) la tesis de la
exclusividad.

Esto quiere decir que el precedente no es solamente un buen
ejemplo, sino también una regla dotada de autoridad, porque
proporciona una respuesta a un problema especifico, basandose
en las razones dependientes (RD) pertinentes; por ello, los suje-
tos a ella estan justificados al obedecerla, pues es mas probable
que acierten en su actuar si la siguen, ademas, su compromiso
de obedecerla los previene de efectuar un balance de razones:

212 Fstos escenarios son ilustrados en términos semejantes por Schauer,
“Precedent”, cit., p. 4.

213 Lamond, op. cit., p. 3. Si bien Lamond difiere acerca del tratamiento que
mejor explica la naturaleza del precedente, coincide en afirmar la autoridad
practica del precedente ademas de poner énfasis en lo que el tribunal hizo por
encima de lo que dijjo.

21* Entendida como un criterio general y permanente que pretende guiar la
conducta. Véase “regla”, en Bix, Diccionario de teoria juridica, cit., p. 238.
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la regla de precedente es su razon para actuar. En este sentido,
seguir la regla de precedente es la forma adecuada de actuacion
judicial, independientemente de si es el mejor ejemplo (justifica-
ci6n independiente de contenido) de entre los buenos ejemplos
disponibles.

Tales elementos se ven reflejados en la actuaciéon de tribuna-
les judiciales que siguen el ejemplo que se les propone con la re-
gla autoritativa emitida por el 6rgano autorizado para ello en la
jerarquia judicial; tal es el caso de la SRT al resolver el juicio para
la proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano,
identificado con la clave ST-JDC-69/2009.215

En el asunto conocido como “Caso Colima”, el actor im-
pugno la determinacion del cabildo que determiné omitir la dis-
cusion acerca de la solicitud de licencia del actor para separarse
definitivamente del cargo de presidente municipal a fin de con-
tender para el cargo de diputado federal por el principio de ma-
yoria relativa.?!s En este asunto, la SRT justificé su actuar?'” —de
admitir el juicio y declararlo procedente— en la jurisprudencia
3672002 de la Sala Superior del Poder Judicial de la Federacion,
al colocar los hechos del caso en una situaciéon de analogia res-
pecto de aquellos contenidos en el ejemplo proporcionado por
la regla de precedente, evitando asi evaluar los méritos en éste y
otros casos respecto de los supuestos y requisitos para la proce-
dencia de los asuntos.

La SRT sabe que al seguir la regla de precedente actuara
con base en el balance adecuado de razones —en torno a la pro-
cedencia que de hecho ya efectué el érgano judicial superior—;

215 Sentencia disponible en: http://portal.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/

ST/2009/7DC/ST-FDC-00069-2009.htm
216 Nieto Castillo, op. cit., pp. 260 y 261.
217 Fl razonamiento en la aplicacién de reglas autoritativas es el mismo,

en relacion con la jurisprudencia 5/2008 de rubro “PETICION. EL DERECHO

IMPONE A TODO ORGANO O FUNCIONARIO DE LOS PARTIDOS POLITICOS EL

DEBER DE RESPUESTA A LOS MILITANTES”, segun aparece en la sentencia

respectiva.
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por ello elige actuar de acuerdo con lo que exige la regla de pre-
cedente. La conciencia de seguir una regla autoritativa tiene im-
plicito el conocimiento de que la autoridad a la que la SRT esta
sujeta consideré las razones dependientes aplicables al caso y eli-
g16 la mejor razén para actuar cuando emitié la jurisprudencia
(precedente, en los términos conceptuales de este trabajo), cuya
respuesta es ahora para los tribunales inferiores una respuesta
institucional.

Las reflexiones previas muestran que no es solamente el
contenido de la resolucién del tribunal £ lo que hace de ella un
ejemplo autoritativo para otros tribunales.?'® En un sentido ge-
neral, podemos afirmar que no todas las reglas autoritativas son
ejemplos para semejantes ni todos los buenos e¢jemplos son reglas
autoritativas. En un sentido particular —hablando de preceden-
te—, no todas las reglas autoritativas tienen el alcance para fun-
gir como ejemplos de otros tribunales semejantes e inferiores; asi,
aunque cualquier sentencia puede ser usada como ejemplo, no
cualquier sentencia es una regla autoritativa (para tribunales se-
mejantes e inferiores) con alcance mas alla del caso que resolvio.

Ahora bien, es claro que los hechos de un caso pasado no
seran iguales a los hechos de otro caso actual; pero la aplicacién
del precedente no demanda una identidad absoluta —de ser asi,
no podria existir—; en cambio, la forma de determinar cuando

218 Fn la vida cotidiana, pareceria casi obvio pensar que un ejemplo dotado
de autoridad, uno que debemos seguir forzosamente, tiene que ser el mejor
ejemplo. Del mismo modo, podemos pensar de manera valida que un ejemplo
autoritativo (para los tribunales) tendria que ser necesariamente el mejor ejem-
plo pero no es asi. Con el tiempo, las resoluciones de los tribunales que siguen
un precedente se van agregando a una larga cadena de resoluciones similares
que junto con las circunstancias cambiantes de cada caso pueden ir modifican-
do la regla hasta que ésta deje de ser incluso, una “buena regla”, o incluso es
posible que un criterio errado de inicio siente una regla. En tal caso, es posible
que la regla deje de ser una buena regla o nunca haya sido la mejor regla para
los casos a los que se aplica, pero aun asi sigue siendo un ¢jemplo autoritativo
que debe seguirse. Es posible, incluso, que existan diferentes grados de adecua-
ci6n de un ejemplo autoritativo, lo que determine qué tan buen ejemplo es una
resolucion.
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aplica un precedente requiere esclarecer las semejanzas relevan-
tes del caso actual con el precedente a través de algin criterio
que permita identificar aquellas que son importantes de las que
podemos ignorar.?!?

De forma paralela, se han sostenido también otros argumentos
influyentes que intentan explicar por qué han de seguirse los pre-
cedentes, incluso cuando no se consideran adecuados, basados en
consideraciones de consistencia, expectativas, susceptibilidad de
reproduccion y la necesidad de creacion del derecho.??0 Tal expli-
cacion, considero, no es excluyente ni distinta a la que proporcio-
no relativa a la autoridad; antes bien, dichos argumentos derivan
y se pueden explicar a través de la autoridad, y son, por lo tanto,
secundarios al argumento que proporciona la tesis de la autoridad.

La consistencia de los tribunales radica en tratar casos iguales
(en aspectos relevantes) de la misma forma, lo que en ocasiones se
explica también en términos de igualdad.??! Cuando se entiende
al precedente como una regla autoritativa, la consistencia surge
como una consecuencia natural de su aplicacién, pues una regla
es aplicada —en principio— de la misma forma, lo que asegura
un comportamiento consistente de los tribunales que no podria
asegurarse ni explicarse desde otra perspectiva.

Otro argumento de la practica de seguir precedentes se sus-
tenta en la idea de que el tribunal favorece la creacién de expec-
tativas que sugieren resolverd de esa forma en el futuro, lo que
posibilita a las personas, planear sus vidas tomando en cuenta
tales decisiones;??? esto es significativo especialmente en sistemas
juridicos en los que dicha practica estd institucionalizada, aun-
que siempre esta abierta la posibilidad de modificar la regla.

Un sistema de reglas de precedente autoritativas es con-
gruente con la generacién de expectativas porque se atiende cen-

219 Schauer, “Precedent”, cit., p. 5.

220" Lamond, op. cit., p. 15.
2L Idem.
222 [hidem, p. 16.
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tralmente a las indicaciones de la autoridad, y al ser éstas con-
sistentes, es razonable esperar que las personas sujetas a dicha
autoridad las sigan. Si los tribunales no trataran al precedente de
esta forma, no seria posible que las personas generaran las expec-
tativas de las que aqui se habla.

Una vez que se ha tomado una decisiéon autoritativa, dada
su adopcidn institucional, ésta es susceptible de ser replicada por
otros tribunales del sistema juridico;?* no obstante, es importan-
te notar que si bien cualquier resoluciéon previa puede ser re-
producida como buen ejemplo, s6lo las resoluciones autoritativas
perduraran y se afianzaran con el tiempo, y sélo éstas seran con-
sistentemente replicadas: de nueva cuenta, esta situacion se deri-
va de la calidad autoritativa de la regla de precedente.

Elargumento de que es deseable daralos tribunales el poderde
crear derecho para actualizarlo, mejorarlo y complementarlo,??*
se explica igualmente a través de la autoridad y la tesis de la jus-
tificacién normal, pues se estd justificado a seguir las reglas de la
autoridad en tanto que es mas probable que en su calidad de au-
toridad elija las razones mas adecuadas para guiarnos que si cada
uno trata de decidirlo por su cuenta; asi, la constante creacion del
derecho y la conciencia de esa posibilidad es posible gracias a la
nocién y al papel de la autoridad en el derecho.

V. LA REGLA DE PRECEDENTE
COMO EJEMPLO AUTORITATIVO PARA LA AUTORIDAD

Hasta ahora, las tesis antes explicadas y los elementos aportados,
en conjunto, permiten entender el papel de la autoridad y de las
directivas autoritativas en el razonamiento practico de las perso-
nas sujetas a ella; sin embargo, el estudio previo se ha referido a
un tipo de destinatario: los gobernados. La segunda propiedad

223 Ibidem, p. 17.
2% Ihidem, p. 18.
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necesaria del concepto de precedente apunta a explicar como se
regula mediante el ejemplo la conducta de sus destinatarios. En
los siguientes parrafos intentaré mostrar —desde la teoria de la
autoridad— cémo funcionan las directivas autoritativas también
entre las propias autoridades, en este caso, tribunales y otros fun-
cionarios (que son los otros destinatarios de la regla de preceden-
te), lo cual requiere de un analisis diferenciado.

A partir de los conceptos e ideas antes explicados relativos
a la tesis de la autoridad y acerca de las propiedades necesarias
del precedente podemos profundizar en el estudio de la regla de
precedente entre autoridades, con la intenciéon de obtener una
comprension de la misma, de la manera mas fiel posible a la for-
ma en que es entendida por aquellas autoridades que lo aplican.

Ayudémonos del siguiente ejemplo a efecto de contrastar el
enfoque del particular con el de la propia autoridad judicial. Su-
pongamos que el tribunal ordinario 4 emiti6 sentencia en el caso
X, y que el actor en dicho proceso judicial no comprendié ple-
namente los términos de la misma, asi que se debate acerca de
qué hacer al respecto. De forma ordinaria, el actor recurriria a
un balance de razones de primer orden; pero en el caso dispone
de razones de segundo orden aplicables; esto significa que existen
reglas juridicas procesales aplicables que remplazan las posibles
razones dependientes.

Para determinar qué curso de accién tomar respecto de la
sentencia dudosa, el actor recurre a las razones excluyentes apli-
cables, que contemplan tanto la legislaciéon como los precedentes.
Asi, resulta que la legislacion no proporciona una respuesta a la
necesidad del actor, pues no contempla la figura de aclaracion de
sentencia, pero no obstante el silencio de la legislacion, hay un
precedente que proporciona una respuesta al cuestionamiento.

La existencia de un precedente que cubre la situacion de he-
cho del actor, es una razoén excluyente para actuar en consecuen-
cia, ya que le proporciona la respuesta correcta por adelantado,
pues seguramente cumplird mejor con sus RD si atiende lo que
dice la regla en lugar de seguir su propio criterio, ademas de que le
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previene de revaluar constantemente sus acciones. En este caso,
el precedente existente indica al actor que puede promover una
aclaracion de sentencia aunque la legislacion aplicable no con-
temple expresamente dicho instrumento procesal.

Ahora bien, volvamos al ejemplo previamente utilizado de
aclaracion de sentencia, sélo que en esta ocasiéon enfoquemos el
problema desde la 6ptica del tribunal ordinario, para el que di-
cho precedente es una regla autoritativa que ha sido comunicada
mediante el ejemplo.

Supongamos nuevamente que el tribunal ordinario 4 emiti6
sentencia en el caso X'y que el actor en dicho proceso judicial no
comprendié de manera plena los términos de la misma, asi que
promueve un escrito en el que solicita al tribunal ordinario 4
aclarar ciertas partes de la sentencia. Al respecto, es importante
mencionar que la legislaciéon procesal aplicable en la jurisdiccion
de A no contempla la figura de aclaracion de sentencia.

En circunstancias normales, ante la ausencia de un prece-
dente que regule el hecho concreto, el tribunal ordinario 4 ten-
dria que efectuar el balance de razones juridicas aplicables al
caso, considerando posiblemente algunas como las siguientes:
que la solicitud planteada por el actor no esta contemplada por la
legislacion procesal vigente; que toda promocion efectuada por
las partes debe recibir una respuesta de la autoridad; que la auto-
ridad jurisdiccional no debe ir mas alla de los limites establecidos
para su actuacion en la ley; que no efectuar dicha aclaracion po-
dria considerarse denegacion de justicia, etcétera.

La existencia de un precedente en la materia, sin embargo,
proporciona al tribunal ordinario 4 una razén —de segundo or-
den— para no actuar de acuerdo con el balance ordinario de
razones; asi, dicha regla de precedente media entre el tribunal 4
y la respuesta correcta. En este caso, existe un precedente sobre
el tema especifico que enfrenta el tribunal ordinario 4, que versa
como sigue:
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ACLARACION DE SENTENCIA. FORMA PARTE DEL SISTEMA PRO-
CESAL ELECTORAL AUNQUE NO SE DISPONGA EXPRESAMEN-
TE.??® La aclaracién de sentencia es un instrumento constitucio-
nal y procesal connatural de los sistemas juridicos de imparticion
de justicia, que debe estimarse inmersa en ellos, aun en los casos
en que su regulacion no se aprecie en forma expresa en la legis-
lacién electoral de que se trate. Para arribar a la anterior conclu-
sion, se toma en cuenta que el objeto de la jurisdiccion, cuyas ba-
ses se encuentran en el articulo 17 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, es resolver en forma pacifica y por
la via juridica, los litigios que se presentan mediante resoluciones
que determinan imperativamente cudl de los intereses opuestos
se encuentra tutelado por el derecho, y proveer eventualmente
a la ejecucién de las decisiones. Para que esto surta la totalidad
de sus efectos, resulta indispensable la claridad, precision y expli-
citez de los fallos, de manera que proporcionen plena certidum-
bre de los términos de la decision y del contenido y limite de los
derechos declarados en ella, porque en el caso contrario, éstos
pueden atentar contra la finalidad perseguida, al dejar latente la
posibilidad de posiciones encontradas de las partes, ahora sobre
el sentido de la resolucién, y provocar asi un nuevo litigio sobre lo
resuelto respecto a otro litigio. Para remediar estas situaciones se
ha considerado que seria excesivo, gravoso y contrario a los fines
de la justicia, exigir la interposicién y prosecucion de algun re-
curso o medio de defensa, ante el mismo tribunal o ante otro, con

225 La sentencia referida cumplié6 el sentido, la reiteracién y la votacién re-
querida en materia electoral para concederle calidad obligatoria en el contexto
juridico mexicano. Jurisprudencia 11/2005. Compilacion 1997-2012, Jurispruden-
cia y Tesis en Materia Electoral, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, vol. I, pp. 98-100.

Juicio de revisién constitucional electoral. SUP-JRC-010/2001. Partido Re-
volucionario Institucional. 26 de febrero de 2001. Unanimidad de votos.

Juicio para la proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano.
SUP-JDC-727/2004 y acumulados. Incidente de aclaracion de sentencia. Car-
los Hermenegildo Ramirez Garcia y otros. 10 de diciembre de 2004. Unani-
midad de votos.

Juicio de revision constitucional electoral. SUP-JRC-385/2004. Aclaracién
de sentencia. Partido Revolucionario Institucional. 28 de noviembre de 2004.
Unanimidad de votos.
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nueva instruccion y otra resolucioén, para conseguir precision en
lo que fue objeto de un proceso, cuando de una manera sencilla
el propio érgano jurisdiccional puede superar el error o deficien-
cia, si se percata o se le pone en conocimiento, dentro del tiempo
inmediato que fijen las leyes aplicables, o en el que razonable-
mente se conserva en la memoria actualizado el conocimiento del
asunto y de las circunstancias que concurrieron en la toma de la
decisiéon, cuando atn tiene el juzgador a su alcance y disposicion
las actuaciones correspondientes, asi como los demas elementos
que lo puedan auxiliar para la aclaracion, a fin de hacer efectivos
los principios constitucionales relativos a que la justicia debe im-
partirse de manera pronta y completa. En consecuencia, a falta
del citado instrumento en la legislacion positiva, el articulo 14 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, valida-
mente permite la aplicaciéon de esta institucion procesal, por ser
un principio general del derecho, y por tanto considera existente
la obligacién del 6rgano jurisdiccional de resolver una cuestién
juridica insoslayable. Conforme a lo dicho, y de acuerdo a la ten-
dencia en el derecho positivo mexicano, los aspectos esenciales de
la aclaracion de sentencia son: a) su objeto es resolver la contra-
diccién, ambigiiedad, oscuridad, deficiencia, omisiéon o errores
simples o de redaccion de la sentencia; b) s6lo puede hacerse por
el tribunal que dict6 la resolucién; c) sélo cabe respecto de cues-
tiones discutidas en el litigio y tomadas en cuenta al emitirse el
acto de voluntad de la decision; d) mediante la aclaracién no se
puede modificar lo resuelto en el fondo del asunto; e) la aclara-
ci6n forma parte de la sentencia; f) sélo es admisible dentro de un
breve lapso, a partir de la emision del fallo; y, g) puede hacerse
de oficio o a peticién de parte. La tnica excepcion, se daria en el
supuesto de que estuviera rechazada o prohibida expresamente
por el sistema de derecho positivo aplicable al caso.

El precedente de “Aclaracion de sentencia” con que cuenta
el tribunal ordinario 4 es una razon excluyente para no entrar
al balance de razones que en otras circunstancias tendria que
abordar, y le permite tomar la decisién correcta atendiendo a la
razon excluyente que aplica al caso; asimismo, le evita al tribu-
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nal ordinario 4 tener que revaluar la situaciéon cada vez que se le
presente una solicitud semejante, pues esta actuando con base en
el ejemplo previo.

Siguiendo esa misma linea, para estar en condiciones de dis-
tinguir acerca de las razones que tienen los jueces para resolver
en uno u otro sentido, debemos primero situar el contexto de esa
autoridad respecto del caso que resuelve. En este sentido, para
conocer la materia prima con la que trabaja un juez ordinario
—e incluso cuando este juez recurre a las RD o cuando de he-
cho tiene RE— es necesario identificar el escenario en el que se
encuentra, ya que de ello dependera el tipo de razones que éste
emplee en su razonamiento.

Asi, los escenarios centrales que debemos distinguir son dos:

1) Aquel escenario que se presenta cuando el derecho estd de-
terminado.

Recordemos que la tesis de la autoridad del derecho explica
que la forma ordinaria de resolver conflictos entre razones de
primer orden es a través del balance de esas razones. Los cursos
de accion en los que intervienen razones de primer orden y razo-
nes de segundo orden se deciden porque las razones de segundo
orden remplazan las razones de primer orden, al elegir alguna
(s) de ellas.

Tal como ocurre en el ejemplo de “Aclaracion de sentencia”,
cuando el tribunal ordinario ha de resolver un caso, su misién es
trabajar con razones excluyentes de segundo orden, en la medida
en la que éstas regulen el caso que resuelve. Cuando hay razo-
nes de segundo orden, significa que el tribunal ha verificado que
existen normas juridicas que regulan directamente el tema con-
trovertido en el caso que se resuelve y, por lo tanto, remplazan a
las demas razones aplicables de primer orden, en lo que al tema
se refiere.

De este modo, cuando un juez se encuentra ante un escena-
rio en el que el derecho estd determinado, su labor consiste en
asignar la respuesta adecuada que éste proporciona a la situacién
que se plantea. Sea por legislacion o por precedente, existe en el
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material juridico existente una respuesta clara y directa al proble-
ma, de tal suerte que la norma juridica aplicable (retne las tres
tesis) tiene autoridad legitima y se aplica al caso; esto significa
que funciona como una razén de segundo orden para este juez,
al proporcionarle la solucién por adelantado, y con ello permitir-
le excluir el balance de otras posibles razones de primer orden.?2

Ante la ausencia de la regla de precedente, un tribunal or-
dinario se veria en la necesidad de analizar cada vez que se le
presentara un caso, los méritos particulares del mismo a través de
sus razones de primer orden. No obstante, eso es precisamente
lo que la existencia del precedente facilita: evita que el tribunal
ordinario revaliie de manera constante los méritos de cada caso
similar (con base en razones de primer y segundo orden), pues
parte de su trabajo es fungir como una respuesta adelantada a
cuestionamientos especificos.

Al hablar de un tribunal que resuelve una controversia, es-
tamos dando por sentado que dicho tribunal es una autoridad
dentro del sistema juridico aun cuando se trate de un tribunal
ordinario;??” que las sentencias de dicho tribunal son autoritativas
y tener caracter de razon excluyente para las partes involucradas
en juicio, al menos; que dada la labor que tienen asignada, los
tribunales trabajan ordinariamente en este primer escenario con
razones de segundo orden para arribar a una solucién.

226 Una explicaciéon semejante, en un contexto més amplio, es proporcio-
nada por MacCormick, quien sostiene que la argumentaciéon juridica siem-
pre procede sobre la base de un argumento de autoridad; ésta deja de lado
cualquier tipo de razonamiento “todos los elementos considerados”; es decir,
que considera las razones de primer orden del caso, pues cuando se apela al
derecho, no son considerados todos los elementos, y en su lugar se cumple con
lo que exige la norma juridica. MacCormick, Neil, “Argumentation and Inter-
pretation in Law™, Ratio Juris. An International Journal of Jurisprudence and Philosophy
of Law, vol. 6, ntim. 1, marzo de 1993, pp. 18 y 19.

227 Al referirme a un tribunal ordinario, lo hago pensando en cualquier
tribunal que no tiene una posicién de instancia final en la jerarquia judicial y
cuyas sentencias tienen alcance limitado.
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En contrapartida, esta un segundo escenario que puede en-
frentar el juez:

2) Aquel que se presenta cuando e/ derecho estd parcialmente deter-
minado o indeterminado; esto es, que habiendo alguna (s) disposicion
(es) general (es) aplicable (s) al caso concreto, ésta es demasiado
amplia, general o incompleta, de tal forma que no proporciona
una respuesta clara y suficientemente determinada al problema
juridico que se plantea. O bien, cuando el derecho emplea en su
formulacion conceptos vagos —que no permiten identificar cual
seria la afirmacion adecuada respecto de su aplicacion— oca-
sionando que no haya forma de saber las dimensiones y limites
reales de su contenido y alcance, sino hasta después de la deter-
minacién hecha por el juez.

La posibilidad de encontrarse con casos en los que el de-
recho sea parcialmente determinado es constante, aunque si
bien es cierto, no se presenta respecto de todo el material juridi-
co normativo, sino sélo en algunas partes; por ejemplo, cuando
se emplean expresiones vagas como “peligro razonable”, “trato
adecuado”, “debido cuidado”, “reproduccion sustancial de una
obra”, etcétera.

De cualquier forma —independientemente de la severidad
de la indeterminacion que exista—, en el escenario 2, esto es,
cuando e/ derecho estd parcialmente determinado o indeterminado, el juez
inevitablemente debe recurrir a razones dependientes. Surge en-
tonces la pregunta jcomo es esto, si justo acabamos de decir que
“ordinariamente” el juez trabaja con razones excluyentes y no
con razones dependientes?

Pues bien, en ocasiones el “derecho esta parcialmente de-
terminado o indeterminado”, lo cual significa que existen nor-
mas juridicas —legislacion y/o precedentes autoritativos— que
s1 bien regulan el objeto de la disputa juridica, que tratan sobre
el ntcleo de la disputa o sobre temas o aspectos periféricos a
ella, resultan demasiado amplias para aplicarlas directamente;
o son tan generales que en realidad no proporcionan guia en
algtn sentido; o incluso son incompletas, de tal forma que no
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contemplan ciertos aspectos especificos de una cuestion regulada
en forma juridica, que resultan novedosos, y por ello nunca antes
fueron cuestionados ni incorporados al derecho. O simplemente
que su redaccion es oscura al incorporar términos afectados de
vaguedad.

En este segundo escenario, decir que el derecho esta parcial-
mente determinado —regulacion deficiente, redactada en térmi-
nos demasiado amplios, de manera muy general, incompleta o
sobrada— equivale a decir que no proporciona una respuesta
concreta al problema planteado, por lo cual, si no existe una res-
puesta por adelantado que solucione el problema, entonces el
juez no tiene razones excluyentes para decidir, e inevitablemente
debe volver al balance y analisis de razones aplicables de primer
orden.

Puede suceder que aun cuando el derecho regule algiun as-
pecto de la situacion de hecho que se plantea en litigio, dicha re-
gulacion sea insuficiente, en el sentido de que el material juridico
existente no proporciona una respuesta concreta al problema que
se plantea al juez que resuelve. Cuando esto sucede, no es posi-
ble hablar de que el juez como autoridad tenga verdaderamente
una RE para decidir, toda vez que una RE es una razén para la
accion con el peso suficiente para excluir otras razones depen-
dientes aplicables al caso.

Para hablar de una RE, la regla aplicable tendria, en princi-
pio, que proporcionar una soluciéon adecuada basada en las RD
del caso, haber sido elegida y aplicada previamente por la autori-
dad judicial autoritativa para convertirse en RE que respondiera
al problema, lo cual no sucede.

Consideremos el siguiente e¢jemplo: en la sentencia 5855 de
2011,228 el Tribunal Supremo espaiiol se enfrent6 a un caso en el
que el derecho estaba parcialmente regulado cuando se someti6

228 Sentencia consultable en: Attp://wwuw.poderjudicial.es/search/doAction?action=
contentpdf&databasematch=TSSreference=6138614&links=%221491,/2008%22 %20
%22625/2011%22&optimize=20111007 Spublicinterface=true, consultada el 30 de
julio de 2014.
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a su consideracion un recurso de casacién en contra de la senten-
cia de apelacion 1491/2008 dictada por la Audiencia Provincial
de Alava que declaraba el divorcio entre Pura y Maximino.

En el caso se consideraba que a causa de un accidente, Pura
quedd en estado de coma vegetativo desde el afio 2000 sin haber
recibido los cuidados y deberes de ayuda por parte del esposo,
como estipula el matrimonio, de modo que los padres de Pura
—habiendo sido nombrados sus tutores legales— interpusieron
una demanda de divorcio en representaciéon de la hija, accién
que les fue concedida en apelacion. Contra esa resolucion, el es-
poso interpuso un recurso de casacion.

Se trata de un problema complejo que no tenia una respues-
ta en la legislacion espafiola, ya que si bien se contemplaba que
el tutor es representante del incapaz, no habia una base legal
explicita que le permitiera o prohibiera ejercer las acciones per-
sonalisimas —como el matrimonio o divorcio— a nombre de la
incapaz. Asi, el tribunal debia determinar si la audiencia actud
conforme a derecho respecto de si los tutores estaban legitimados
para ejercer la accion de divorcio, considerando el derecho de la
incapaz a una tutela judicial efectiva y el principio de igualdad
entre los conyuges.

El ejemplo planteado muestra con claridad que en algunos
casos, si bien se tenia material juridico normativo que regulaba
la situacion de los incapaces, lo cierto es que la complejidad de
las relaciones humanas puede plantear y plante6 un conflicto no-
vedoso para el cual no se tenia una respuesta anticipada. Ante la
ausencia de una respuesta anticipada, el tribunal tiene que recu-
rrir tanto al material normativo aplicable como a los hechos par-
ticulares del caso, ademas de la interpretacion juridica. En efec-
to, la ausencia de una respuesta anticipada al problema significa
que no hay forma de tratar el material juridico normativo como
razones de segundo orden definitivas, por lo que se debe efectuar
el balance de razones dependientes para llegar a la solucion.

En el caso, el Tribunal Supremo tuvo que considerar y balan-
cear razones de primer orden como las siguientes: a) si efectiva-
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mente la legislacion concedia a los representantes legales de la
incapaz legitimacion para ejercer la accioén de divorcio; b) que
la libertad de seguir o no casado es un derecho fundamental;
¢) que el divorcio no requiere alegacion de causa; d) que la tute-
la judicial efectiva permite ejercer las acciones cuya titularidad
corresponde al incapacitado por medio del representante legal,
incluidas la separacion y el divorcio; ¢) el tratamiento del divor-
cio en legislacion extranjera; f) que las acciones de los represen-
tantes deben ejercerse en beneficio del tutelado y obedecer a los
intereses del incapaz, entre otras.

Finalmente, el Tribunal Supremo desestimé el recurso de ca-
sacion sobre la sentencia, confirmandola en sus términos, al ad-
mitir que, efectivamente, era del interés de la incapaz aprobar la
accion de divorcio ejercida por los tutores en estos casos. Vemos
entonces que en este escenario, el tribunal no tuvo realmente una
RE que le evitara recurrir al balance de razones dependientes,
por lo cual tuvo que recurrir a éste para determinar la respuesta
al caso que se estudiaba —teniendo en mente la posibilidad de
futuros casos semejantes—, y asi sucede cuando se trata de una
autoridad judicial jerarquicamente reconocida y autorizada para
tales efectos.

Cabe senalar que cuando se trata de una autoridad judicial
no autorizada, dicha autoridad debe igualmente dar una solu-
cion al problema, aunque no tenga la respuesta concreta en el
material juridico normativo, ya que es su obligacién como auto-
ridad; sin embargo, su solucién Gnicamente tendra efectos entre
las partes, y es probable que sea recurrida y llevada a una ins-
tancia superior en donde pueda adquirir definitividad —como
ocurrio en el ejemplo referido— y ser resuelta autoritativamente
para el caso planteado y otros casos futuros.

Es importante advertir que la tesis de la autoridad es apli-
cable no sélo al interior de la rama judicial, sino también entre
otras autoridades. Deciamos que dentro de una estructura ju-
dicial, ciertos tribunales de mayor jerarquia tienen reservada la
funcién de sentar reglas autoritativas que sirvan de e¢jemplo para
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el comportamiento futuro de tribunales inferiores, o incluso tie-
nen determinado el alcance de sus reglas para los tribunales del
mismo rango. Si bien todo tribunal es una autoridad en relacién
con los particulares, siguiendo la linea de distribucién del trabajo
y competencias de una jerarquia judicial, es posible advertir qué
tribunales son una autoridad para los demas tribunales dentro
del orden judicial y, por tanto, a qué tribunales y sentencias auto-
ritativas estan sujetos en su actuar.

Aunque toda autoridad judicial tiene pretensiones autorita-
tivas, no toda autoridad judicial esta habilitada para que las re-
glas establecidas en sus sentencias tengan el alcance para obligar
a otros tribunales jerarquicamente inferiores. Asi, cada tribunal
conoce el alcance de sus propias sentencias, de modo que cuando
un tribunal de primera instancia dicta sentencia lo hace con la
intencioén de resolver el caso concreto y de que sea tratada auto-
ritativamente por las partes en el juicio.

Cuando un tribunal de mayor jerarquia de naturaleza final
—digamos un tribunal superior o un tribunal de apelacion— dic-
ta sentencia en el caso que se le presenta, lo hace con conoci-
miento de que la regla que en ella establece esta llamada a re-
solver no sélo el problema planteado en la disputa que resuelve,
sino también a servir como ejemplo autoritativo para tribunales
inferiores cuando deban resolver problemas similares.?2

En dicha linea de entendimiento, lo que sucede cuando un
problema juridico parcialmente regulado llega al conocimien-
to de la autoridad judicial habilitada, es en términos generales,
lo siguiente: una vez realizado el analisis del problema juridico
planteado a su conocimiento, el tribunal procede a revisar mi-
nuciosamente el material juridico existente para determinar qué
normas juridicas son las que regulan el problema, en las cuales
fundamentara su sentencia.

229 Me refiero Gnicamente a otros tribunales, dejando intencionalmente de
lado a las autoridades no judiciales (digamos del ramo Ejecutivo y Legislativo),
dado que la posibilidad de que las reglas de precedente obliguen erga omnes a
otros o6rganos del Estado, ademas de a los propios érganos judiciales, es una
cuestién contingente, no necesaria.
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Hecho lo anterior, advierte que las normas juridicas que re-
gulan parcialmente el problema que se estudia son incompletas,
sobradas, generales o amplias, de forma tal que no proporcio-
nan una respuesta auténtica al problema; es decir, requieren que
la autoridad judicial recurra al balance de razones dependientes
para tomar la decision, en el cual ineludiblemente interviene la
interpretacion. Es asi que dada la insuficiencia de las normas ju-
ridicas existentes en el caso concreto (sea legislacion o preceden-
tes), no pueden ser tratadas como RE, de modo que en el balance
de razones que efectuara la autoridad judicial las normas juridi-
cas seran tratadas como razones de primer orden y balanceadas
junto con otras razones aplicables a la luz de la interpretacion
mas adecuada.

Siendo asi, en adelante, cuando un tribunal ordinario que es
parte de una estructura jerarquica dentro de su propio sistema
juridico deba resolver un caso similar, el tribunal ordinario ya no
tiene que llevar a cabo el balance de razones de segundo orden,
no lo necesita, pues dicho balance ya ha sido efectuado con ante-
rioridad por un tribunal autorizado. Lo que ahora le correspon-
de hacer es seguir el ejemplo autoritativo; esto es, aplicar el pre-
cedente, que —en el contexto referido— funciona como razén
excluyente entre las normas juridicas aplicables.?3

Es pertinente, pues, la observaciéon de que el precedente no
elimina las razones que sustentan las normas juridicas aplicables
parcialmente determinadas, sino que remplaza las reglas juridicas
generales de cuya interpretacion procede, al ser resultado de una
interpretacion efectuada en torno a aspectos especificos de dichas
reglas aplicables a la luz del problema planteado.

Un analisis mas detallado muestra dos elementos detras de
esta afirmacion: 1) que la regla de precedente fue emitida por
un tribunal que a su vez es una autoridad para el tribunal ordi-
nario, y 2) que la regla de precedente es resultado de un balance

230 Esta idea sera desarrollada con mayor detalle més adelante, en la secciéon
de interpretacion.
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de razones de primer orden, pues recordemos que en el caso,
el material juridico aplicable no tiene capacidad excluyente. En
este sentido, una vez identificada la regla aplicable, se efectud
una interpretacién a la luz de los méritos del caso, todo lo cual
dio como resultado una regla distinta a las reglas juridicas exis-
tentes hasta el momento, esta vez de segundo orden y vinculada
directamente con las particularidades planteadas por las partes.

VI. LA PROYECCION DEL PRECEDENTE

Ahora bien, esta condicion de regular la conducta futura de sus
destinatarios, a la que me he referido como la segunda condi-
ci6n necesaria del concepto de precedente, bien puede ser iden-
tificada como la “proyeccion del precedente”, y se explica de la
siguiente manera.

Si atendemos a los objetivos que primordialmente tiene atri-
buidos un ejemplo dotado de autoridad o, en otras palabras, el
precedente, advertimos que no es casualidad que cada resolucién
emitida por los 6rganos jurisdiccionales esté dirigida a asegurar
objetivos basicos del sistema juridico, pero mas atn, no es coin-
cidencia que cada decision judicial se emita considerando el im-
pacto que la misma tendra dentro del sistema juridico y las posi-
bles consecuencias que su aplicacién generara.

En otras palabras, es imposible que al emitir un fallo, el juez
autorizado ignore los efectos que el mismo desencadenara, por-
que todo juez autorizado es consciente de que al ingresar al sis-
tema juridico, su sentencia autoritativa engrosara el tejido nor-
mativo que permite la coordinacién de los diferentes actores de
la sociedad.

Esto implica que su regla de precedente continuara o esta-
blecera una nueva linea de razonamiento juridico que armoniza
con el resto de las normas juridicas que ya son parte del sistema
juridico —primordialmente con las normas fundamentales del
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mismo—, asi como avanzar soluciones no contempladas en tales
normas.?3!

En el marco de las estructuras judiciales modernas que cuen-
tan con esta institucién juridica, no es posible pensar a la regla
de precedente como una regla ordinaria, debido a que hay mas
riqueza en la practica de lo que el concepto de regla implica. En
tal sentido, si bien las reglas sirven para regular la conducta, lo
cierto es que la naturaleza del precedente no se explica propia-
mente como una directriz que regula la actuacién judicial, sino
en cuanto regla con calidad de ejemplaridad cuyo contenido tie-
ne alcance mas alla del caso concreto.

Esta condicion se entiende algo mejor cuando nos situamos
en el momento en el que se sientan reglas de precedente por pri-
mera vez, ya que es entonces cuando surge una interesantisima
interrogante que debe abordarse como una caracteristica propia
de estas reglas. Dicha interrogante gira en torno a la proyeccion
del precedente y cuestiona esencialmente si el ejemplo dotado
de autoridad actia del presente hacia el futuro, o bien actaa del
presente hacia el pasado; la pregunta concreta seria la siguiente:
cel ejemplo dotado de autoridad se establece hacia el futuro o a
la inversa?

Mi apreciacion es que la regla de precedente, emanada del
o6rgano con autoridad final, se establece considerando invaria-
blemente su proyeccion; esto es, la intencion implicita de pro-
porcionar una respuesta a disputas juridicas futuras. Su foco de
atencion se ubica no sélo en el caso presente, sino también mi-
rando hacia casos futuros.?? Al tratarse de una regla autoritativa
emanada de un 6rgano judicial autorizado, desde el momento de

231 Postema, Gerald, “Melody and Law’s Mindfulness of Time”, Ratio Juris,
vol. 17, nam. 2, junio de 2004, p. 221.

232 Me refiero Gnicamente a reglas de precedente, ya que toda sentencia
que no provenga de un 6rgano judicial autorizado esta dirigido a solucionar
exclusivamente la disputa judicial que fue sometida a su consideracion; esto es,
el caso presente, por lo que las tnicas sentencias que son susceptibles de tener
mayor alcance y proyectarse hacia el futuro son las reglas de precedente.
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su emision serd un ejemplo dotado de autoridad para todos los
casos futuros en los que tenga aplicacion, por lo que el juez cono-
ce de antemano la carga que trae aparejada su sentencia.

No ocurre lo mismo con las reglas autoritativas emanadas de
6rganos judiciales no autorizados, pues éstos —al igual que los or-
ganos autorizados— estan conscientes en todo momento del al-
cance limitado de su sentencia, asi como del impacto y las posibles
consecuencias que la misma tendra dentro del sistema juridico, las
cuales estan restringidas Gnicamente al caso que resuelve.

Siendo asi, para que sea posible asegurar la estabilidad del
sistema juridico de que se habla, a través de la funcién jurisdiccio-
nal, es indispensable que los 6rganos jurisdiccionales de caracter
terminal con autoridad establezcan, a través de sus resoluciones,
las respuestas institucionales definitivas a problemas parcialmen-
te regulados o no regulados en el material juridico normativo.
Esas respuestas institucionales definitivas son concebidas como
tales desde su origen, dada la trascendencia que como reglas au-
toritativas tendran en el sistema juridico.

Tal proyeccion es una condicidén necesaria del concepto de
precedente, pues no habria manera de que el juez del presente se
comprometiera a seguir el ejemplo autoritativo y aplicar su con-
tenido sustantivo si ignorara esta condicion que caracteriza y dis-
tingue a ciertas reglas jurisdiccionales autoritativas. La posibili-
dad misma de que una regla autoritativa de origen jurisdiccional
sea aplicada como ejemplo autoritativo de la misma forma que
en el pasado, se explica no porque asi lo disponga el contenido
sustantivo de la regla, sino por la calidad de ejemplaridad y pro-
yeccién que caracteriza al precedente, que se refiere justamente
al mayor alcance que esta calidad le brinda.

Una explicacion alternativa a este planteamiento sugiere que
cuando a la autoridad judicial situada en el presente se le pre-
senta un litigio a resolver, busca en el pasado una sentencia que
sirva de ejemplo (analoga) para resolver la problematica que se le
plantea. Pues bien, si se analiza con detenimiento la explicacion
anterior, no es, de ninguna manera, diversa del planteamiento
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principal, antes bien, nos encontramos ante dos perspectivas del
mismo asunto, o mas precisamente, ante el enfoque que tienen
dos autoridades distintas acerca de la misma situacion: el de la
autoridad que emite el ejemplo autoritativo y el de la autoridad
que sigue el ejemplo.

Este fendomeno es observado por Postema, quien advierte que

lo que un tribunal espera que futuros tribunales (y ciudadanos y
abogados que aconsejan ciudadanos) haran vy, particularmente,
c6émo razonaran es un componente importante, si no es que siem-
pre decisivo en la deliberacion del tribunal del presente, quizas
tan importante como el razonamiento y decisiéon de tribunales
previos acerca de las deliberaciones de futuros tribunales.?33

He afirmado que hablamos en realidad de dos enfoques
acerca de la misma situacion; no obstante, cabe hacer algunas
precisiones. Cuando hablamos del juez que sigue el ejemplo, se
nos presentan dos escenarios posibles: a) el del juez que recurre a
resoluciones pasadas para fortalecer y sustentar la sentencia que
desea emitir actualmente, que “busca” una resoluciéon analoga
en fallos pasados. Tal escenario nos muestra un ejemplo no au-
toritativo, que aunque se invoca del presente hacia el pasado, no
entrafia caracter autoritativo ni vinculante; esto es, el juez esta en
libertad de elegir o no, de entre las resoluciones pasadas, aquella
que se ajuste mejor a la situaciéon que se le presenta actualmente,
aunque bien cabe sefialar que es una practica judicial comun.

O bien, estd el escenario b), el del juez que conoce la existen-
cia de una serie de resoluciones autoritativas emitidas con ante-
rioridad y que esta obligado a seguir en el momento en que se le
presente alguna problematica a resolver cuya respuesta esté con-
tenida en alguno de los ejemplos que son autoritativos, o al me-
nos, vinculantes para él, establecidos en el pasado. Tal escenario
nos muestra un ejemplo autoritativo que se invoca en el presente
hacia el pasado, en el que el juez tiene una obligacién de acata-

233 Postema, op. cit., p. 217.
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miento, y no es opcional seguir el ejemplo para el caso especifico,
sea por la fuerza autoritativa propia del precedente que motiva a
hacerlo, o bien por el elemento vinculante asociado al mismo. En
todo caso, el juez en comentario es consciente de la proyeccién y
alcance del precedente que suscribe.

Si se observa detenidamente, ninguno de los escenarios ex-
puestos es incompatible con la afirmacion principal de que el
precedente tiene proyeccion hacia el futuro. La distinciéon entre
la afirmacién principal (regla con proyeccion futura) y las expli-
caciones alternativas (btisqueda de la regla hacia el pasado) sobre
el enfoque adecuado para entender el precedente en este respec-
to, radica simplemente en la posiciéon desde la que se observe el
ejemplo, la posicion de la autoridad emisora del precedente o
la de la autoridad que aplica el precedente o algiin ejemplo no
autoritativo.

La aplicacién del precedente atiende tanto a su uso en las
decisiones actuales; pero también su creacion atiende a la pro-
yeccién —como la he llamado— hacia el futuro, lo que demanda
tratar ciertas decisiones autoritativas actuales como los preceden-
tes de aquellos encargados de tomar decisiones en el futuro, ya
que “hoy no es solamente el ayer del mafiana; sino también el
manana del ayer”. Esta forma de razonar conlleva la responsa-
bilidad espacial de comprometerse con el futuro antes de llegar
a ¢l

Finalmente, hemos de tener en mente que la propiedad de
“proyeccion” de la regla de precedente, entendida como la in-
tencion de regular la conducta futura de sus destinatarios, solo se
encuentra y es atribuible a los casos dificiles. Asi, los casos faciles
son casos que llamaré casos regulados, que encuentran solucioén di-
recta y concreta en el material juridico-normativo existente, por
lo cual no requieren del juez mas que una operacion deductiva
de aplicacion. Por otra parte, los casos dificiles, que llamaré casos
parcialmente regulados, requieren, invariablemente, de un ejercicio

23% Schauer, “Precedent”, cit., pp. 2'y 3.
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de interpretacion por parte del juez para determinar la respuesta
correcta al problema planteado, ya que se trata de casos que no
encuentran una respuesta concreta en el material juridico nor-
mativo existente.??

Las sentencias recaidas a los casos regulados tienen como
unico objetivo resolver la disputa especifica que se plantea en ese
caso, y habiendo para ellos una respuesta concreta en las normas
juridicas (sea legislacion o precedente) su labor concluye con la
identificacion y aplicacion de esa respuesta normativa. En cam-
bio, en los casos dificiles o parcialmente regulados, el tribunal
autorizado tiene que emplear la interpretaciéon para generar la
respuesta y solucion del problema juridico planteado; dicha so-
lucién es una regla autoritativa nueva —que no existia con ante-
rioridad al caso dificil—y, como tal, esa regla esta llamada a dar
solucién tanto al caso concreto como a casos futuros.

Esa regla autoritativa nueva —habiendo surgido del 6rgano
judicial jerarquicamente autorizado— desde el momento de su
emision, tiene la pretension de regular el caso presente y cual-
quier caso futuro que encuadre en sus términos, pues forma ya
parte del derecho de un sistema juridico determinado, que habra
de ser aplicado invariablemente a todos las disputas que sean por
ella resueltas. Asi, un caso facil que no requiere de interpretacion
carece de proyeccion.

235 En la siguiente seccién explicaré mas detalladamente el tema de la inter-
pretacién como condicion necesaria del concepto de precedente.
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CAPITULO CUARTO

LA INTERPRETACION JUDICIAL
EN EL CONCEPTO DE PRECEDENTE

El razonamiento juridico nada tiene de especial o diferente en
relacién con otros tipos de razonamiento, como el razonamien-
to moral; se trata de un razonamiento normativo, porque tiene
que ver con normas, razones para la acciéon, derechos, deberes y
su aplicacién a situaciones especificas o generales,® y de hecho,
el uso de argumentos que involucran precedentes y analogias es
caracteristico del razonamiento juridico;?*” cuando dicho razona-
miento es efectuado por los tribunales, tiene ademds una preten-
sion autoritativa.

El razonamiento juridico es una constante en la labor de los
tribunales, pero hay una cuestiéon de fondo que ayuda a situar
y a dimensionar el papel de la interpretaciéon en el derecho, y
ésta es que los sistemas juridicos tratan de satisfacer o conciliar
dos necesidades basicas que se presentan en su interior: por un
lado, la necesidad de proporcionar reglas claras que puedan ser
aplicadas de manera directa, sin necesidad de nuevas guias, y
por otro, la necesidad de proporcionar reglas que puedan ser
planteadas en términos generales, reglas abiertas que puedan
ser especificadas al momento de su aplicaciéon mediante una
eleccion oficial informada.?

236 Raz, Joseph, “On the Autonomy of Legal Reasoning”, Ratio Furis. An
International Journal of Jurisprudence and Philosophy of Law, vol. 6, ntim. 1, marzo de
1993, p. 1.

237 Lamond, op. cit., p. 2.

238 Hart, El concepto de derecho, cit., pp. 162y 168.
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La interpretacién es una condicién necesaria del concepto de
precedente, debido a que la regla de precedente surge necesaria-
mente como producto de la interpretaciéon novedosa que hace un
juez autorizado. La combinaciéon de las propiedades necesarias
que conforman el concepto de precedente y la forma en la que
opera revelan una peculiaridad propia de esta practica: la igual-
dad, que tiene que ver con la forma en la que se aplica a los casos
concretos. Como ahora se vera, el tratamiento igualitario es una
consecuencia de las reglas juridicas, consecuencia que esta implici-
ta en la operacion propia del precedente dada su naturaleza.

1. EN TORNO A LA IGUALDAD

Cabe preguntarnos, cudl es el papel que juega la igualdad en
nuestro concepto de precedente. ¢(Existe alguna relacion entre el
caracter de regla y la igualdad? Pues bien, una primera pista al
respecto esta dada por la propia naturaleza de las reglas juridi-
cas, que tienen implicito el germen de la justicia. El germen de la
justicia se refleja en la generalidad de las reglas juridicas, en tan-
to se refieren a una generalidad de casos y estan dirigidas a una
generalidad de personas situadas en el mismo supuesto de hecho.
Precisamente, en ese tratamiento general a casos semejantes se
presume una conexion con la justicia a través de la igualdad.?
Asi es que en el nicleo mismo de nuestra idea de justicia esta
el principio basico de que los hombres tienen derecho a una po-
sicién de igualdad?* entre ellos. Dicho principio de igualdad es
la base de la vida social y, por la misma razon, debe ser respetado

239 Vega Goémez, Juan, “The Hart-Fuller Debate”, Philosophy Compass, vol. 9,
nam. 1, 2014, p. 51. Consultado el 10 de mayo de 2014 y disponible en: Aitp://
onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/phe3.12096/abstract

240" Para Ronald Dworkin, esta relacién entre personas que denominamos
igualdad es, en naturaleza, un principio; esto es, un estandar que se observa
por su exigencia implicita de justicia, equidad o alguna otra dimensién de la
moralidad. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino,
Barcelona, Ariel, 1984, p. 72.
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para distribuir cargas y beneficios entre los miembros de la socie-
dad y ser restituido cuando se ha quebrantado.?*!

De este modo, la justicia, cuyo principio basico se enuncia
con la frase “tratar los casos semejantes de la misma manera”,
mantiene un equilibrio o proporcién en la interaccion social.2#2 Asi,
de acuerdo con Hart, la justicia se compone de dos elementos:
uno constante y otro variable. El elemento constante consiste
precisamente en tratar de la misma manera los casos semejantes,
mientras que el elemento variable consiste en el criterio que va
a establecer cuales son las semejanzas y/o diferencias relevan-
tes a considerar en cada aplicacién de la justicia, con base en la
cual hemos de juzgar si algo es o no “justo”.?#

De esta forma, lo “justo” sera algo distinto dependiendo del
proposito?** que se tenga en mente al aplicar la denominacién
y segan el criterio que se utilice, ya que sin el elemento variable
—que puede ser entendido como el parametro de valoracion—
la méaxima contenida en la idea de justicia seria una frase vacia.?

Ahora bien, cuando las personas estan sometidas a un or-
den juridico, tienen la convicciéon moral de tener derecho a que
los demas miembros se abstengan, al menos, de conductas dafio-
sas.?*6 En general, el orden juridico proporciona una estructura

241 Hart, El concepto de derecho, cit., p. 198.

242 Idem. De ahi que Hart acepte que la idea moral de justicia tiene una rela-
cién estrecha con el derecho. Ibidem, p. 195. Para una discusion profunda sobre
estas relaciones, véase Vega, “The Hart-Fuller Debate™, cit.

243 Hart, El conceplo de derecho, cil., p. 199.

24 Es por esto que Hart sostiene que las dos conexiones necesarias entre el
derecho y la moral son compatibles con un sistema juridico pernicioso, segin lo
revelo el caso conocido como “The Grudge Informer Case”. Vega, ““I'he Hart-
Fuller Debate”, cit., pp. 51 y 52. Para una revision completa del caso, véase
“The Problem of the Grudge Informer”, en Fuller, Lon L., The Morality of Law,
New Haven, Yale University Press, 1964, pp. 187-195.

245 Hart, El concepto de derecho, cit., p. 199.

246 Para Dworkin, todo gobierno legitimo muestra igual preocupacién por
el destino de todos los ciudadanos sobre quienes proclama su dominio y de
quienes exige lealtad, siendo la igual importancia de los mismos, la virtud so-
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de derechos y obligaciones reciprocos entre los miembros de la
sociedad como la base moral de todo grupo social?*’ y que gene-
ra, precisamente, una “igualdad moral” entre los individuos para
contrarrestar las desigualdades naturales. Asi, la igualdad entre
los hombres posibilita un sistema de concesiones y abstenciones
mutuas, que reside en el centro mismo del sistema juridico.?*

De lo anterior podemos colegir que el derecho muestra el
germen de la justicia; es decir, un elemento minimo de justicia
que consiste en “tratar los casos semejantes de la misma manera
y los casos diferentes de diferente manera”.?* Este minimo de
justicia, presente en los Estados modernos, se refleja en el cum-
plimiento y satisfaccion de ciertos principios procedimentales
dentro del derecho.

Lon Fuller mantuvo una postura similar, al sostener que el de-
recho tiene una “moralidad interna” de naturaleza afirmativa, que
se refleja en el orden inherente del derecho, al cual hemos llamado
“Estado de derecho”, y que demanda acciones.?? Para Fuller, este
orden (moralidad interna del derecho) se obtiene cuando se satis-
facen ciertos principios procedimentales, como: 1) la generalidad
de las leyes; 2) la promulgacion y publicacion de las leyes; 3) limi-
tacion de leyes retroactivas; 4) claridad en las leyes; 5) ausencia de
contradicciones en las leyes; 6) eliminar las leyes que requieren lo
imposible; 7) coherencia del derecho a través del tiempo, y 8) cons-
tancia entre la accion oficial y la regla declarada.?!

berana de la comunidad politica. Dworkin, Ronald, Sovereign Virtue, Cambridge,
Harvard University Press, 2000, p. 1.

247 Al respecto, Hart sefialé que cualquier orden social que desee prevalecer
debe mostrar, al menos, varios principios basicos para hacer posible la super-
vivencia y la coordinacién de los hombres. Dichos principios basicos se basan
en verdades elementales acerca de los hombres universalmente reconocidas y
denominadas el “contenido minimo del derecho natural”. Hart, El concepto de
derecho, cit., pp. 238-241.

248 Ihidem, pp. 205 y 241.

249 Ibidem, p. 198.

250 Fuller, op. cit., p. 42.

251 Ibidem, pp. 46-91; Vega, “The Hart-Fuller Debate”, cit., p. 51.
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Como puede advertirse, al igual que Hart, Fuller senala a
la generalidad como un elemento de moralidad en el derecho
que, como se ha visto, genera igualdad “formal o procedimen-
tal”, que es el minimo de justicia que contiene el derecho.?? En
este sentido, podemos comprender que en los Estados modernos
el germen de la justicia se encuentra en el cumplimiento y la sa-
tisfaccion de ciertos procedimientos.

Recordemos que los tribunales que integran la rama judicial
del Estado tienen asignado un rol cada vez mas importante y
central en el desarrollo y estabilidad del propio sistema juridico,
que consiste en la creacion judicial de derecho —a través del pre-
cedente— a fin de dotar de contenido a los preceptos constitucio-
nales abiertos, pero también completar y actualizar las normas
del sistema juridico, pues solo la adecuada configuracion juris-
prudencial de los mismos permite garantizarlos eficazmente.?

Asi, el germen de la justicia se hace también evidente en la
aplicacion del derecho a casos particulares, en tanto que la maxi-
ma de “tratar los casos semejantes de la misma manera” rige la
forma de administrar justicia para la rama judicial del Estado;
pero atin mas, nuestro concepto de precedente implica esta idea
basica de justicia al tratar los casos semejantes de la misma ma-
nera y los diferentes de manera diferente.

252 En tal sentido, cuando dos personas tienen la misma condicion, en al
menos un aspecto normativamente relevante, deben ser igualmente tratados
con relacién a ese aspecto; a este parametro de actuacioén se le conoce como
“igualdad formal”. Por el principio de igualdad formal en el derecho, todos los
ciudadanos de una sociedad deben tener iguales derechos y deberes genera-
les, los cuales deben estar fundamentados en leyes generales que se apliquen a
todos. Gosepath, Stefan, “Equality”, Stanford Encyclopedia of Philosophy, pp. 4 y
10. Consultado el 19 de mayo de 2014, en kttp://plato.stanford.edu/search/searcher.
pyPquery=equality.

253 Magaloni Kerpel, Ana Laura e Ibarra Olgin, Ana Maria, “La configura-
ci6on jurisprudencial de los derechos fundamentales. El caso del derecho cons-
titucional a una defensa adecuada”, Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, México, nam. 19, julio-diciembre de 2008, p. 114.
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De modo que este germen de la justicia esta presente no sélo
en el derecho, sino también en su aplicacién a casos concretos,
especificamente en el precedente —que consiste en la practica de
los tribunales de resolver las controversias judiciales a través del
ejemplo de tribunales autoritativos que han resuelto controver-
sias semejantes previamente—. Guando se conserva esa maxima
y el equilibrio que de ella emana en sede judicial, se reproduce y
mantiene ese contenido minimo de justicia que tanto Hart como
Fuller han identificado como parte del derecho.

Al reflexionar acerca de las que he denominado las “condi-
ciones necesarias” del precedente, advertimos que el propio con-
cepto contiene implicita la nocion de justicia que se ha referido,
ya que en buena medida, a pesar de surgir como una norma
juridica individualizada al caso concreto, lo cierto es que la auto-
ridad emisora ha previsto su proyeccion y considerado el impacto
de esta solucion para los posibles casos futuros. De modo que la
regla de precedente, de inicio particularizada, es proyectada para
ser aplicable a todos los casos en los que concurran condiciones
similares de aplicacion; es decir, promueve la aplicacion igualita-
ria de la regla.

Ahora bien, ademas de la conexiéon genérica que he senalado,
hay dos sentidos relevantes en los que la igualdad guarda relacion
con el precedente. En un primer sentido, la igualdad —como ger-
men de la justicia— esta implicita en la generalidad de las leyes,
funcionando muchas veces como parametro de actuaciéon dentro
del sistema juridico para las instituciones de los Estados moder-
nos y cuya persecucion orienta sus actividades. No obstante, hay
un segundo sentido en el que la igualdad guarda relaciéon con el
precedente.

En el segundo sentido que deseo referir —quiza, por deriva-
cién del primer sentido referido— la igualdad puede ser pensada
como uno de muchos y diferentes posibles fines que los tribunales
pueden incorporar al derecho en el ejercicio de la interpretacion,
ya que la practica del precedente, como parte del sistema juridico
en conjunto, esta guiada e impregnada del mismo principio.
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En la misma via de entendimiento, cuando un tribunal recu-
rre al ejercicio de la interpretacion, ademas de buscar que refleje
el sentido que la autoridad legislativa quiso transmitir, puede bus-
car promover algunos otros fines constitucional y legalmente es-
tipulados a través de la interpretacion. Asi, la igualdad es uno de
esos posibles fines que pueden asegurarse mediante la interpreta-
ci6on de la misma forma que puede serlo la seguridad, la equidad,
la transparencia o la coordinacion eficaz.

Se debe advertir que no existe ningn contenido fijo atribui-
ble a la igualdad mas alla del que implica el germen de la justicia,
de modo que hemos de entender la igualdad como un concepto
abierto, primero, porque la valoracion de los rasgos a tomar en
cuenta en su aplicaciéon han sido y son variables en cada épo-
ca historica; y segundo, porque no es posible efectuar una lista
de rasgos que deban ser considerados relevantes o irrelevantes
para la comparaciéon de manera permanente.?* En este sentido,
la igualdad como un fin a perseguir en la interpretacion es, en
cierta medida, un concepto amplio.

II. ;QUE ES LA INTERPRETACION?

Por otra parte, el germen de la justicia estd asociado de manera
formal a la interpretacién en el sentido de que cuando se inter-
preta para sentar reglas de precedente, se hace buscando crear
una regla dirigida, en términos de igualdad, al universo de su-
jetos a quienes les sera aplicable. Asimismo, cuando se aplican
reglas de precedente se atiende precisamente al hecho de que los
casos semejantes sean tratados de la misma manera.

Ahora bien, cabe preguntarnos ahora qué relaciéon guar-
dan las reglas de precedente con la interpretacién, pregunta
que resulta ser de gran importancia debido a que la respuesta
revela una caracteristica central del precedente que se identifica

25% Laporta, Francisco J., “El principio de igualdad: introduccién a su anali-
sis”, Sustema, Madrid, nim. 67, 1985, pp. 19 y 20.
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claramente en la forma en que lo entendemos y lo practicamos.
Comencemos por entender qué es una interpretacion.

En términos generales, una interpretacion es la explicacion
del significado de un objeto, pero no cualquier explicacién, sino
s6lo aquella explicacion que revele por qué el trabajo es impor-
tante en la medida en que lo es.? El uso ordinario del lenguaje
en contextos particulares posibilita que experimentemos dudas o
disputas acerca del significado de los actos de comunicacion; el
significado que damos al objeto o acto es una interpretacién en
sentido estricto.?>

En tal sentido, se trata de la explicaciéon de un objeto que
sefiala las conexiones e interrelaciones entre sus partes, y entre
¢éste y otros aspectos del mundo, tales que a) cubren adecuada-
mente aspectos relevantes del objeto interpretado; b) muestra los
elementos del objeto que son ejemplos de verdades generales, y
¢) al hacerlo, muestre el significado de la obra. Entre mas exito-
samente se cubran estos aspectos, mejor es la interpretacion.?’?

La interpretaciéon consiste en proposiciones que son correc-
tas o ciertas si establecen el significado correcto de su objeto. Las
interpretaciones que nos aportan nuevas verdades, prueban ver-
dades conocidas por primera vez, o descubren verdades de for-
mas diversas; al tiempo que avanzan interpretaciones que afec-
tan y cambian el significado del objeto de la interpretacion.?»
Esto puede comprenderse mejor cuando se estudia la interpreta-
cién en ambitos como el arte o la literatura.

Al respecto, Raz observa que las interpretaciones y los sig-
nificados de las obras de arte son muchas, que ademas pueden
cambiar; esto significa que las razones que las personas tienen

255 Raz, Between Authority and Interpretation. .., cit., p. 259.

256 Bankowski, Zenon et al., “On Method and Methodology”, en MacCor-
mick, Neil D. y Summers, Robert S. (eds.), Interpreting Statutes. A Comparative Study,
Burlington, Ashgate Publishing Company, 1991, p. 12.

257 Raz, Between Authority and Interpretation. .., cit., p. 257.

258 Ibidem, p. 312.

DR © 2018.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/bsy9jg
UN ANALISIS CONCEPTUAL DEL PRECEDENTE JUDICIAL 147

para interpretar de cierta forma cambian porque sus circunstan-
cias cambian. Por ello, el cambio no es un proceso de acumula-
cibn, sino de transformacion, en el que algunas razones pierden
su fuerza, mientras que otras cobran fuerza; las obras de arte
adquieren nuevos significados y pierden algunos de sus significa-
dos anteriores.?”? O bien puede haber en el ambito literario di-
ferentes interpretaciones que los criticos literarios hagan de una
novela, todas las cuales pueden ser adecuadas y compatibles al
enfatizar alguna parte especifica de su significado social.?®

La interpretacién en el arte es normativa porque depende
de razones que pueden variar y cambiar nuestra perspectiva;
asl como nuestras razones para interesarnos en el objeto pueden
cambiar por transformaciones en la cultura o en las condiciones
de vida. El objeto interpretado sera el mismo, y aquello que es
verdad de la obra lo seguira siendo, pero la perspectiva de nuestra
explicacién puede variar cuando surjan nuevas razones para inte-
reses nuevos, y la obra puede adquirir asi un nuevo significado.?"!

A diferencia del caso de interpretacion de las obras de arte,
la interpretacién como parte del proceso de toma de decision
judicial en el derecho busca asegurar la uniformidad, si bien no
de opinién, por lo menos de accion. El poder de los tribunales
para establecer precedentes vinculantes es una extension del po-
der de los tribunales para resolver autoritativamente una causa
particular a través del razonamiento interpretativo, tanto para
litigantes como para tribunales en el futuro, y a través de ellos,
eventualmente, para todas las personas.?? Se busca determinar
el significado del lenguaje con suficiente precision para decidir el

259 Ibidem, p. 261.
260 Raz, “Intention in Interpretation”, en George, Robert P. (ed.), The Au-
tonomy of Law: Essays on Legal Positivism, Nueva York, Oxford University Press,
1999, p. 255. Consultado en www.oxfordscholarship.com, el 2 de noviembre de
2013.

261 Raz, Between Authority and Interpretation..., cit., p. 263.

262 Ihidem, p. 320.
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caso y proporcionar una justificaciéon para la decision con base
en el significado de la norma juridica interpretada.?6®

Las reglas juridicas, sean de origen legislativo o judicial, po-
seen un nucleo central de significado, que es facilmente recono-
cido por las personas que las aplican; sin embargo, algunas reglas
juridicas también presentan una zona de penumbra, que se dis-
tingue porque no es claro cuando un término general es aplicable
a un caso concreto. Esa tendencia de las reglas a la vaguedad es
denominada “textura abierta” del derecho,?* y usualmente se
presenta cuando surgen situaciones que no fueron contempladas
cuando se emiti6 la regla y presentan diferencias con el caso pa-
radigmatico; tal condicién, no obstante, presenta la ventaja de
permitir que los tribunales fijen su contenido mediante interpre-
tacion cuando aparecen casos complejos.26°

Siguiendo a Raz, identificamos que los elementos mas im-
portantes de toda interpretacion son los siguientes:266

1. Hay un objeto a interpretar, que es el “original”, que pue-
de ser el derecho, una préctica, un acto, una ley o una
decision judicial;

2. La interpretacion explica el significado del original;

263 Bankowski et al., op. cit., p. 13.

26+ Desde la postura de Timothy Endicott, esta explicacién es admisible
siempre que se entienda la vaguedad en sentido amplio, tanto para referirse a
las situaciones en las que: @) no sabemos si una declaracion que aplica la expre-
sion X, seria verdad, o bien en las que 4) no sabemos si seria apropiado hacer la
declaraciéon que aplica la expresién X, dadas las circunstancias. “Por ejemplo,
si s6lo hay un poco de café en la cafetera y me preguntan si esta vacia, seria
totalmente verdad decir «no esta vacia», pero puede que no esté claro que este
enunciado sea apropiado (pues si so6lo hay una gota de café claramente seria
inapropiado)”. Endicott, Timothy A., La vaguedad en el derecho, trad. de J. Alberto
del Real Alcald y Juan Vega Gémez, Madrid, Dykinson, 2006, pp. 67 y 73.

265 Bix, Brian, “H. L. A. Hart and the «open texture of language»”, Law and
Philosophy, vol. 10, 1991, pp. 52 y 54; Hart, El concepto de derecho, cit., p. 169.

266 Raz, Between Authority and Interpretation. .., cit., pp. 268, 301 y 302. En “In-
tention in interpretation”, cil., Raz sefiala que, quiza las primeras cuatro carac-
teristicas son incontrovertibles, p. 253.
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3. Las interpretaciones estan sujetas a evaluaciones de co-
rrectas o incorrectas, buenas o malas, de acuerdo con el
¢éxito que tengan en mostrar el significado de su original;

4. Es un acto intencional;

5. Una buena interpretaciéon proporciona entendimiento no
s6lo informacion;

6. Puede haber mas de una buena interpretaciéon del mismo
objeto: pluralismo;

7. Algunas buenas interpretaciones son innovadoras, en el sen-
tido de que el significado que explican no es uno que el ob-
jeto tendria independientemente de ella.

III. LA INTENCION AUTORITATIVA
EN LA INTERPRETACION JUDICIAL

Vemos entonces que la posibilidad de interpretar un “original”,7
en este caso una regla juridica, implica que previamente una au-
toridad emitié una regla para indicar el modo en que debia ac-
tuarse en ciertas circunstancias. Asi, partimos de la nocién de que
las normas juridicas son producto de la voluntad de una autori-
dad (persona o grupo) que decidié que determinada regla era una
buena razén para actuar. El derecho es producto de las eleccio-
nes y decisiones de la autoridad que tuvo intencién de crearlo de
una forma determinada, y dado que la intencién es un elemento
central de la interpretacion, el objeto basico de la interpretacién
juridica son las decisiones de la autoridad,? su objetivo: explicar
esas decisiones para entender y aplicar adecuadamente el conte-
nido del derecho.?®

267 En el contexto juridico, por “originales” podemos entender a las Consti-
tuciones, la legislacion, los precedentes, los textos en los que fueron formulados
las reglas juridicas, doctrinas y el derecho en st mismo. Raz, “Intention in In-
terpretation”, cit., p. 258.

268 Ihidem, p. 250.

269 Raz, Between Authority and Interpretation. .., cit., p. 238; Dickson, Julie, “In-
terpretation and Cioherence in Legal Reasoning”, Stanford Encyclopedia of Philoso-
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Al reconocer esta posibilidad, implicitamente reconocemos
la autoridad de las instituciones que se encargan de crear, aplicar
y hacer cumplir las leyes,?”° por lo que la idea de la interpretacién
parte de la presuncion de que el derecho esta justificado, en con-
sonancia con la tesis de la autoridad legitima; esto es, asumir que
la autoridad legislativa (o cualquier otra creadora de derecho) es
legitima supone que dicha autoridad proporciona razones para
seguir el derecho que crea e interpretarlo de acuerdo con su in-
tencién autoritativa.?’!

El otorgar a una persona u 6rgano poderes para crear dere-
cho implica encomendarle el poder para crearlo voluntariamente
mediante actos encaminados a hacerlo, o al menos emprendidos
con la intencién y el conocimiento de que crean derecho.?’? No
es posible asignar un significado a un conjunto de simbolos o so-
nidos sin referencia a algiin autor (actual o hipotético) que tiene
la intenciéon de comunicar un significado mediante tales simbolos
o sonidos.?”

Asi entendido, los simbolos o palabras en cualquier leguaje
reflejan lo que el autor quiere decir. Pensemos por ejemplo en
una pequena nina de cuatro anos, quien, al preguntarle su edad,

phy, p. 7. Consultado el 4 de abril de 2012 en http://plato.stanford.edu/entries/
legal-reas-interpret/.

270 Raz, Between Authority and Interpretation. .., cit., pp. 233 y 234.

271 Raz, “Intention in Interpretation”, cit., p. 274.

272 Raz, Between Authority and Interpretation. .., cit., p. 274.

273 Alexander, Larry y Prakash, Saikrishna B., “«Is That English You’re
Speaking?» Some Arguments for the Primacy of Intent in Interpretation”, Pub-
lic Law and Legal Theory Research Paper Series, Research Paper No. 58, otono de
2003, p. 9. Este problema va mas alla de los usos entre diferentes lenguajes y
surge, incluso, dentro de un mismo lenguaje. Los autores refieren el ejemplo de
una persona que entra a un restaurante y manifiesta que “quiere unas chips”:
¢A qué se refiere el hablante? Esto se sabe solamente con referencia a su autor
y a sus intenciones, pues: @) si el hablante es americano, podria tratarse de unas
papas fritas o de unos “nachos” de tortilla; 4) si el hablante es inglés, podria
asumirse que se refiere a unas papas a la francesa, o bien sin tomar en cuenta
al autor, ¢) podriamos decidir que el hablante ha efectuado una manifestacion
tecnolégica haciendo referencia a un microchip, p. 10.
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contesta “dos pesos”; un intérprete razonable sabe que no puede
atender tinicamente a las palabras de forma aislada para extraer
el significado de lo que la nina quiso decir —ello desvirtuaria la
intencién original del hablante—, ya que la nifia obviamente esta
confundiendo los términos, pero su intenciéon es revelar su edad.

Cuando mi sobrina Ema dice que quiere a su “tita”, uno no
puede recurrir a un diccionario para saber a qué se refiere o sa-
car alguna conclusion al respecto de tal expresion sin referencia
alaintencion de Ema. Atendiendo a las intenciones de Ema, uno
puede saber que se esta refiriendo a su abuelita. Ninguna de estas
explicaciones puede ser extraida de la simple expresién manifes-
tada a través del lenguaje sin atender a la intencién del autor.?7+

No tiene sentido otorgar poder a una persona u 6rgano a me-
nos que se asuma que el derecho que generen es el derecho que
tuvieron intencién de crear;?” las palabras del legislador signifi-
can lo que éste quiso decir, dadas las circunstancias de la promul-
gacioén legislativa y las convenciones de interpretacién vigentes al
momento de interpretar.?’6 Asi, la “tesis de la intencién autorita-
tiva”, como parte de la doctrina de la autoridad, respalda la in-
terpretacion conservadora de toda legislacion, al establecer que
“en la medida en que el derecho surge de la deliberada creacion
de derecho, su interpretaciéon debe reflejar las intenciones de su
creador”.?77

27% Un ejemplo semejante es referido por Alexander y Prakash. Ibidem, pp.
13y 14.

275 Raz, Between Authority and Interpretation. .., cit., p. 274; Dickson, “Interpreta-
tion and Coherence...”, at., p. 14. Raz sefala que, de no ser asi, no importaria
quiénes integran las legislaturas (sean o no electos democraticamente) ni si repre-
sentan a diferentes regiones o clases del pais, si son adultos, nifios, sanos o demen-
tes, o si sus intenciones son parciales, inspiradas en el servicio publico, sabias o
insensatas, pues a fin de cuentas, el derecho que aquéllos crearan no representaria
sus intenciones. “Intention in Interpretation”, cit., pp. 259, 266 y 267.

276 Raz, “Intention in Interpretation”, cit., p. 272.

277 Raz, Between Authority and Interpretation..., cit., p. 275; Raz, “Intention in
Interpretation”, cit., pp. 260 y 273.
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Ahora bien, dado que las expectativas y necesidades de una
sociedad diversa solo puede asegurarse a través de la coordina-
cion de las actividades de sus miembros,?” se requieren esque-
mas de accion que sean respetados y hechos valer por las institu-
ciones juridicas para que las personas puedan planear y decidir
con base en un esquema previsible.?”? El tipo de interaccién que
se requiere en las sociedades humanas hace posible y necesaria
la cooperacion para alcanzar los fines comunes vy, dentro de ese
marco, los fines individuales.289

En este sentido, tanto el derecho como su interpretacion de-
ben ser moralmente inteligibles —esto es, deben ser capaces de
reflejar un contenido moral minimamente razonable y compati-
ble con las diferentes posturas morales vigentes en la sociedad a
la cual pertenecen— lo cual si acontece, se advierte de la acepta-
ci6on que recibe —al menos en sus rasgos generales— de perso-
nas con puntos de vista morales diferentes e inconsistentes entre
si que viven bajo el mismo derecho y lo consideran moralmente
aceptable.!

Aunque el derecho de cada pais es variado y las metas de
cada uno son diversas, existen caracteristicas generales en todos
ellos; por ejemplo: que las leyes reflejan las intenciones de sus
creadores al hacerlas. Toda vez que las medidas adoptadas por
las leyes en algin momento dado eran las adecuadas para ser
adoptadas —o asi lo suponemos— se justifica su adopcién, que
deriva de la autoridad de sus creadores. Asimismo, las leyes en
cualquier sistema juridico tienen una existencia continuada, que
perdura mas alld del periodo de tiempo de la autoridad origi-

278 Raz observa que, en muchos casos, no importa cuél es derecho en tanto
exista un derecho claro en la materia, lo cual es especialmente esclarecedor en
el caso de los jueces. Raz, “Intention in Interpretation”, cit., p. 274.

279 Raz, “On the Autonomy of Legal Reasoning”, cit., p. 12.

280 Postema, op. cit., p. 213.

281 Raz, Between Authority and Interpretation..., cit., p. 278. Esto no significa
asumir que las leyes son buenas ni que las creencias morales de las personas son
valiosas, Raz, “Intention in Interpretation”, cit., pp. 261 y 262.
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naria; asi, la caracteristica de la continuidad aparece como una

caracteristica general, al proporcionar una guia estable a la so-
ciedad.?®

IV. LA INTERPRETACION JUDICIAL:
EL PRECEDENTE ENTRE CREATIVIDAD Y RESTRICCION

La creatividad y la restriccién estan en constante tensiéon en la in-
terpretacion y al mismo tiempo se complementan mutuamente;
aqui encontramos una estrecha conexion con la coherencia (que
se caracteriza por la continuidad de las intenciones de la autori-
dad), que es un elemento siempre presente que modula la trans-
formacién en la interpretaciéon judicial. Por otra parte, su con-
jugacion con la progresividad permite encontrar soluciones que
no estaban determinadas por el derecho vigente, promoviendo la
innovaciéon y el desarrollo del derecho.?

Esta dualidad se refleja en el pasaje de Dickson, cuando pre-
cisa que la posibilidad de la existencia de la interpretacién sig-
nifica que existe un objeto, un original que es susceptible de ser
interpretado, y al que cualquier interpretacion le debe ser fiel
en alguna medida (en oposicién a la invencién), pero al mismo
tiempo es un intento de mostrar algo de un original, no una mera
reproduccion.?®#* En palabras de MacCormick, el proceso de in-
terpretacién implica modificar nuestra comprension de las reglas
previamente establecidas.?®

La observaciéon previa nos da la pauta para identificar que
ninguna nueva regla de precedente puede surgir de la reproduc-
cion de alguna regla juridica previa que ya existia en el derecho
positivo vigente, de modo que sélo la variaciéon a través de la

282 Raz, Between Authority and Interpretation. .., cit., pp. 234 y 235.

283 Endicott, Timothy, “Putting Interpretation in its place”, Law and Philos-
phy, vol. 13, 1994, p. 451; Raz, Between Authority and Interpretation. .., cit., p. 237.

28% Dickson, “Interpretation and Coherence...”; ¢it., p. 5.

285 MacCormick, Legal Reasoning.. ., cil., p. 196.
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interpretaciéon puede servir como el mecanismo a través del cual
los tribunales pueden introducir pequefios cambios o transfor-
maciones en el derecho.?® Pero al mismo tiempo, afirma que la
interpretacion se hace sobre algo previamente dado, en este caso,
en un contexto de normas juridicas sin las cuales ésta no podria
presentarse.?®’

En ese sentido, ninguna regla de precedente seria propia-
mente eso si consistiera solamente en una opinién judicial sin la
adecuada aplicacién del material juridico aplicable, ni estaria-
mos ante un ¢jemplo apropiado de precedente si la resolucién
judicial no produjera una regla confeccionada en ejercicio de la
interpretaciéon judicial. Ambos elementos interrelacionados se
requieren para hablar de la regla de precedente.?8

Los tribunales autoritativos se enfrentan siempre al conflic-
to de decidir si introducir cambios necesarios en algin aspecto
del derecho o permanecer fieles a las doctrinas judiciales?®® ya
existentes, conscientes de que ciertos cambios parciales intro-
ducidos pueden acarrear también conflictos internos y conse-
cuencias negativas en tanto no se adecten también otras reglas

286 Fl limite a la interpretacién viene dado por los significados existentes y
las normas de interpretacion vigentes, las que determinan las buenas y malas
interpretaciones; el vinculo con los significados existentes no es de reproduc-
cibn, sino de variacién, contravenciéon u otros, dependiendo de las estrategias
interpretativas reconocidas por la practica en cuestion. Raz, Between Authority
and Interpretation. .., cit., p. 321.

287 Sunstein, Cass R., “Interpreting Statutes in the Regulatory State”, Har-
vard Law Review, vol. 103, nim. 2, diciembre de 1989, p. 412.

288 Chiassoni, op. cit., p. 15; MacCormick y Summers explican que la in-
terpretaciéon de normas juridicas justifica su aplicaciéon al caso concreto, por
lo tanto, la interpretacion elegida ha de estar justificada ¢como?, mediante los
argumentos apropiados, los que hay de diversos tipos. MacCormick, Neil D. y
Summers, Robert S. (eds.), “Interpretation and Justification”, Interpreting Statutes.
A Comparative Study, Burlington, Ashgate Publishing Company, 1991, p. 511.

289 También conocidas como lineas jurisprudenciales en nuestro contexto
juridico.
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circundantes;?* este dilema refleja la tensién permanente entre
la interpretacion conservadora vinculada a la coherencia y la in-
terpretacién innovadora, vinculada a la progresividad en la labor
jurisdiccional.

En dicho sentido, una interpretacién es conservadora cuan-
do busca recuperar y mostrar el significado que el original tenia
para su autor, o bien para su audiencia original,?! y es la forma
en la que la “tesis de la intenciéon autoritativa” determina la in-
terpretacién basica conservadora de toda legislacion. Por otra
parte, la interpretaciéon conservadora es compatible con la in-
terpretacién convencional, que establece el significado que las
personas (al momento y lugar de la interpretaciéon) comtinmente
entienden que tiene el original, lo cual muestra que “la intenciéon
legitima, pero las convenciones interpretan”.>?

Desde esta perspectiva, la autoridad creadora del derecho
creo la ley que tuvo intencién de crear, y por eso el texto de la
norma debe ser interpretado de acuerdo con esa intencién, prac-
tica que acepta la legitimidad de las normas establecidas por la
autoridad creadora.?® Pero al mismo tiempo, es coman que las
normas juridicas subordinadas busquen promover algunos otros
fines legalmente estipulados; asi, cuando es el caso, la interpreta-
ci6n puede atender —ademas de a la intencién de su creador— a

20 Raz, The Authority of Law: Essays on Law and Morality, Oxford, Oxford
University Press, 1979, pp. 201 y 202. Consultado en www.oxfordscholarship.com,
el 5 de junio de 2013. MacCormick, Legal Reasoning. .., cit., p. 106.

291 Raz, “Intention in Interpretation”, cit., pp. 253 y 254.

292 Raz, Between Authority and Interpretation..., cil., pp. 269, 289 y 298. Raz,
“Intention in Interpretation”, cit., p. 254. El contenido de cualquier intencién
es uno, atendiendo al momento en que se interpreta y con referencia a las con-
venciones interpretativas que reflejan su tiempo, bidem, p. 270. La idea de la
prioridad a la interpretaciéon conservadora se mantiene también en la practica
de los litigantes al plantear sus demandas cuando evitan el conflicto con las re-
glas existentes, adoptando una interpretaciéon adecuada y/o analogias en casos
existentes que respalden su caso. MacCormick, Legal Reasoning. .., cit., p. 121.

293 Raz, “Intention in Interpretation”, cit., p. 252; MacCormick y Summers,
op. cit., p. 519.
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estas intenciones adicionales que el derecho de cada pais recono-
ce como relevantes,?”* o bien darles efecto para proyectar lo que
la intencién original habria establecido, de haber considerado
tales fines.??

Pensemos por ejemplo en nuestro concepto de familia. El
concepto tradicional de familia, entendido como la unién ma-
trimonial estable y duradera de un hombre y una mujer con el
proyecto comun de tener y educar a los hijos, ha sufrido un soste-
nido debilitamiento en los Gltimos afios, que ha transformado el
caracter comunitario de la familia en uno eminentemente social
y consensual, ya que la familia no esta ya ligada sélo al matrimo-
nio ni es hoy dia el tinico modelo socialmente aceptable.?%

La realidad social ha generado que los criterios por medio de
los cuales se identificaba a la familia hayan cambiado gradual-
mente y se hayan modificado debido a nuestras practicas socia-
les, haciendo que esa misma nocién se ajuste en nuestras nor-
mas juridicas, como lo ha venido haciendo el maximo tribunal de
nuestro pais a través de la interpretacion, que considerando otras
intenciones relevantes, ha ampliado el contenido del concepto
de familia en el derecho para hacerlo mas adecuado a nuestra
realidad actual.??”

29% Tal es el caso, sefiala Raz, de Gran Bretafia, en donde existe una presun-
ci6n de que el Parlamento no actuara en contravension del derecho internacio-
nal, incluyendo las obligaciones derivadas de los tratados y la interpretacién de
las leyes afectadas por éstos, “Intention in Interpretation”, cit., p. 250.

295 Raz, Between Authority and Interpretation. .., cit., p. 285, 288.

296 Del Pic6 Rubio, Jorge, “Evolucién y actualidad de la concepcién de fa-
milia. Una apreciacién de la incidencia positiva de las tendencias dominantes
a partir de la reforma del derecho matrimonial chileno”, fus et Praxis, ano 17,
nam. 1, 2011, p. 52.

297 Esta afirmacién se evidencia en el tratamiento que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha dado a la familia en diversas interpretaciones en las
que dicho concepto interviene: “MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO
SEXO. EL ARTICULO 143 DEL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE OAXACA
VULNERA LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION”, [TA]; Dé-
cima Epoca; Primera Sala; Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela; libro
XIX, abril de 2013, t. 1, p. 964; “VIOLENCIA INTRAFAMILIAR. TRATANDOSE
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Restricciones a la interpretacion innovadora

Ahora bien, cada vez que los jueces recurren a su criterio
para dar solucién a algin caso parcialmente determinado o inde-
terminado, estan realizando un acto de creacién juridica impura,
pues estan inmersos en un contexto de derecho que los restringe
y guia en alguna medida. Esta pequenia pero trascendente distin-
cion es una de las diferencias centrales entre la labor de la legisla-
tura y los tribunales en la creacion de reglas juridicas.?%

Mientras que la legislacion puede surgir de la nada, atendien-
do a diversos factores, intereses y necesidades sociales?” para re-
gular en cualquier sentido algo no regulado (si bien considerando
otra normatividad), o bien para cambiar por completo o incluso de
forma radical el modo en que era regulada una rama del derecho,
el precedente trabaja necesariamente con sélo alguna porcion del
orden juridico vigente, por lo que la libertad de los tribunales para
modificar el derecho es considerablemente mas limitada.3

Los legisladores recurren a una amplia gama de razones
dependientes al crear legislacion, pero los tribunales —cuando
interpretan y sientan reglas de precedente; esto es, en los casos

DE ESTE DELITO DEBE ATENDERSE AL CONCEPTO DE TFAMILIA’ PREVISTO EN
LA NORMA ESPECIALIZADA Y APLICABLE, ES DECIR, A LA LEY DE PREVENCION
Y ATENCION RELATIVA (LEGISLACION DEL ESTADO DE JALISCO)”, [TA]; Déci-
ma Epoca; Tribunal Colegiado de Circuito; Semanario Judicial de la Federacion y su
Gacela, libro XIX, abril de 2013, t. 3; p. 2308; “MENORES DE EDAD. SU DERE-
CHO A LA CONVIVENCIA CON LA FAMILIA AMPLIADA”, [TA]; Décima Epoca;
Tribunal Colegiado de Circuito; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
libro XXIII, agosto de 2013, t. 3; p. 1681; “PROTECCION DE LA FAMILIA COMO
DERECHO HUMANO EN EL DERECHO INTERNACIONAL. SU CONTENIDO Y AL-
CANCE”, [TA]; Décima Epoca; Primera Sala; Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, libro XIII, octubre de 2012, t. 2, p. 1210.

298 Raz, The Authority of Law..., cit., pp. 196 y 200.

299 Soy consciente, sin embargo, de que las legislaturas suelen encontrarse
permanentemente bajo la presién o el influjo de poderes facticos, cuyos efectos
podrian considerarse restricciones.

300 Ibidem, pp. 197 y 198.
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parcialmente determinados o indeterminados—! trabajan con
un material mas acotado. Es mas acotado porque su labor gira
en torno a unas pocas normas juridicas estrictamente relaciona-
das con los hechos planteados en el caso; es decir, contextuales;
el rango de decisiones que pueden tomar se ve limitado por los
hechos del caso y las pocas normas juridicas a interpretar, de
modo que la regla que de ahi surja serda sumamente especiali-
zada y afectard sélo a una pequena parte del universo juridico
normativo.

Si bien los tribunales pueden ir generando pequenos cam-
bios de manera gradual en areas muy acotadas del derecho, la
materia prima con la que trabajan se sitia en un nivel distinto al
de la materia prima del legislador; generalmente, al juez le son
dadas por parte del legislador razones excluyentes para actuar,
que desde su area de trabajo son respuestas pensadas para resol-
ver ciertos problemas.

Es cierto, sin embargo, que hay multiples factores que pro-
pician la falta de respuestas claras en el derecho, y en tal sen-
tido, ante la falta de razones excluyentes para los jueces —en
los casos parcialmente determinados o indeterminados—, éstos
deben recurrir al balance de razones, s6lo que esas razones son
razones de primer orden contextuales;**? es decir, normas juridi-
cas aplicables en el marco de una disputa judicial concreta que
esta parcialmente regulada por esas mismas normas (y por eso no
pueden ser tratadas como razones de segundo orden) y limitada
por cierta clase de hechos, que por lo tanto admiten Gnicamente
un cierto rango de respuestas posibles.

301 Cuando el material juridico normativo regula el problema que se plantea

y proporciona una respuesta anticipada, digo que el derecho esta determinado.

302 T.as razones de primer orden empleadas por un tribunal judicial auto-
rizado, al sentar reglas de precedente son esencialmente distintas a aquellas
valoradas en el origen legislativo, ya que las empleadas por el tribunal son con-
textualizadas, normas juridicas, a fin de cuentas, mientras que el legislador pue-
de recurrir a cualquier elemento que considere pertinente en la justificaciéon de
una norma juridica, incluyendo un rango mas amplio de razones dependientes.
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Las razones con las que trabaja el juez, en los casos parcial-
mente determinados o indeterminados, son razones de primer
orden, en la medida en que las normas juridicas aplicables no
dan una respuesta especifica que excluya la deliberacion. Al mis-
mo tiempo, esas razones de primer orden son contextuales en la
medida en la que se desprenden de normas juridicas que parcial-
mente regulan la disputa en cuestiébn aunque no proporcionen
una solucion especifica. La deliberacion del tribunal consideran-
do las normas juridicas aplicables (razones de primer orden con-
textuales) y los hechos del caso, con recurso a la interpretacion,
son los elementos que el tribunal empleara para generar una re-
gla que no existia previamente.

Otro aspecto importante a considerar es que el derecho le-
gislado trabaja con hipétesis de hechos o supuestos facticos li-
mitados a los casos paradigmaticos de aplicacién o excepcion,
y una vez emitido aquél, permanece estatico hasta que surja la
posibilidad de reformas o derogaciones. Por el contrario, las re-
glas de precedente trabajan con hechos reales y concretos que
pueden asumir una multiplicidad de formas distintas que no ne-
cesariamente se ajustan a los casos paradigmaticos contemplados
por la legislaciéon prexistente. Ademas, estas reglas cuentan con
mecanismos internos de cambio, que permiten, dentro de ciertos
limites, la posibilidad de ajuste, todo lo cual muestra un cierto
limite de accién para la interpretacion juridica.

V. SOBRE LA NECESIDAD E INEVITABILIDAD
DE LA INTERPRETACION

Ahora bien, en su mayoria, las normas juridicas autoritativas
buscan ser claras en el sentido de manifestar con suficiente pre-
cision la voluntad de la autoridad respecto del comportamiento
esperado en la situaciéon que regulan. Ese es el papel de las reglas
juridicas autoritativas, y s6lo puede lograrse si los sujetos a ellas
pueden identificar directamente lo que éstas les requieren.
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Aunque también es admisible que, intencionalmente, el legis-
lador deje amplitud en la formulacion de ciertas leyes con el ob-
jetivo de conceder un margen de discrecion a los tribunales para
efecto de dotarlas de contenido especifico o simplemente pueden
surgir situaciones no reguladas por el derecho. Asi, la interpre-
tacion innovadora puede presentarse a veces como inevitable, a
veces como necesaria.’%

En opinién de Raz, hay disputas reguladas y disputas no re-
guladas por el derecho. Las disputas reguladas se identifican con
la nociéon clasica del caso que no requiere discrecion del juez
para resolverlo, pues la solucién al problema esta contenida con
claridad en el derecho, por lo que sélo debe identificar los hechos
y aplicar la regla respectiva. En contraposicion, en los casos no
regulados, los jueces tienen que aplicar tanto el derecho existente
como crearlo, pues si bien las disputas estan parcialmente regu-
ladas proporcionando una guia general, el derecho presenta la-
gunas, por lo que no exige una soluciéon particular; de modo que
cualquier respuesta que proporcione el tribunal sera una que no
existia previamente.30*

Las interpretaciones pueden ser innovadoras en un sentido
débil: @) al ser una declaraciéon de un significado familiar en una
forma novedosa de articularlo, o 4) al resaltar un aspecto del ob-
jeto que no habia sido antes apreciado, un significado escondido
hasta ese momento; sin embargo, también se conocen otro tipo
de interpretaciones innovadoras,®” en un sentido fuerte.

Una interpretacion innovadora en sentido fuerte —que re-
vela un nuevo significado en el objeto— es posible en tanto los
objetos de la interpretacion sean bienes culturales; es decir, ob-

303 Existen posturas opuestas a esta posicion (Frederick Schauer, Stanley
Fish, Owen Fiss, Ronald Dworkin, entre otros), que sostienen, en esencia,
que toda aplicaciéon de una regla constituye un acto de interpretaciéon, por
lo que, desde esta perspectiva, la administracién de justicia es interpretacion.
Endicott, La vaguedad en el derecho, cit., p. 37.

304 Raz, The Authority of Law..., cit., pp. 182y 183.

305 Raz, Between Authority and Interpretation. .., cil., p. 255.
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jetos cuyo significado depende de nuestras practicas culturales;
entre esos bienes se pueden contar cosas, relaciones, actividades,
instituciones, entre otras. Esos bienes culturales son producidos
y mantenidos por actividades que buscan alcanzar ciertas metas
que se consideran valiosas, o bien, por actividades sujetas a nor-
mas que se consideran valiosas.300

Dada esta descripcion, es posible contar al derecho y sus nor-
mas como uno de estos bienes, debido a que persigue diversos
propositos en la sociedad y depende de normas. Al advertir la
naturaleza de los bienes culturales que son objeto de interpreta-
cién, es posible aceptar que, en muchos casos, las interpretacio-
nes innovadoras son inevitables cuando:

a) algunos aspectos del significado de un original son indetermina-
dos; b) las reglas del significado indican que varios aspectos de los
enunciados interpretativos implican mensajes interpretativos; c) el
aspecto de implicacién de mensajes de los enunciados interpreta-
tivos son inevitables cuando se interpreta un original aun cuando
se relacionen con aspectos indeterminados de su significado; d) es
imposible preservar los contornos indeterminados del original.307

Asi es que las interpretaciones innovadoras no son meras ex-
plicaciones, sino que proporcionan una nueva forma de enten-
der su objeto, explican los objetos con la ayuda del nuevo sig-
nificado que proporcionan. Aunque la innovacién deriva de la
indeterminacién, la innovaciéon no es absoluta, pues siempre esta
relacionada con los significados existentes.’*® En este sentido, la
interpretacion innovadora no depende por completo de la elec-
cion del tribunal, pues esta conectada al derecho existente, y son
solo ciertos aspectos de éste los que demandan esclarecimientos.

Pero mas alla de la inevitabilidad, las interpretaciones inno-
vadoras por parte de los tribunales son también deseables cuan-

306 Ibidem, pp. 304 y 305.

307 Traduccién propia. Ibidem, pp. 308 y 309.

308 Ibidem, p. 313.
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do: a) hay necesidad de ajustes en el derecho por defectos del
mismo; b) hay necesidad de integrar diferente norma juridica y
regulaciéon en un cuerpo de derecho coherente; ¢) hay una ne-
cesidad inevitable de resolver conflictos e indeterminaciones en
el derecho; d) hay necesidad de integrar el derecho y la moral.3%

As, la indeterminacién es una caracteristica de la aplicacién
del derecho o de una expresion de derecho a casos concretos;
esto sucede cuando no hay una respuesta correcta o existe fal-
ta de claridad en la aplicacién de expresiones lingiiisticas.’!? La
indeterminaciéon se origina por varias razones, y cuando se pre-
senta, nos encontramos ante casos no regulados, en los que se
requiere la participacion activa del juez.3!!

Ante los casos no regulados, no so6lo es inevitable sino tam-
bién deseable el recurso a la interpretacion, porque las normas
juridicas son vagas en mayor o menor grado, ya que incluso
cuando existe una especie de comtun acuerdo sobre el contenido
de las normas, éste no es completo,?? debido a la interdependen-
cia de las normas que dictan el significado de los bienes cultu-
rales; porque las normas dependen de las practicas sociales que

309 Ibidem, p. 318. A este respecto, cuando hay necesidad de integrar el dere-
cho y la moral, hay ocasiones en las que los tribunales deben recurrir a conside-
raciones situadas fuera de las fuentes del derecho; es decir, hay necesidad de que
empleen el razonamiento moral en la administracién de justicia, en especial
cuando interpretan temas asociados con derechos (humanos) que normalmente
son estipulados en términos amplios, lo que da oportunidad a los tribunales
de dotarlos de contenido especifico al tiempo que desarrollan una doctrina al
respecto. Raz, “On the Autonomy of Legal Reasoning™, cit., p. 9.

310" Endicott, La vaguedad en el derecho, cit., p. 34.

31 Raz, The Authority of Law..., cit., pp. 193 y 194.

312 Al respecto, Bix precisa que para Hart, el tema de la “textura abierta”
es un problema permanente que esta siempre presente, pues aunque se pucda
lograr algin tipo de consenso sobre cémo aplicar un término general a casos
limite particulares, la vida misma generara mas casos inciertos que remplacen
esas convenciones y no tenemos manera de saber como seran aplicados en situa-
ciones imprevistas. Bix, “H. L. A. Hart and the «open texture of language»”, cit.,
pp- 35 y 62. No tenemos manera de conocer por adelantado la solucién a todos
los problemas que puedan presentarse. Hart, £/ concepto de derecho, cit., p. 160.
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muestran nuevas formas de entender los objetos y, por tanto, les
asignan nuevos significados.’'?

En todo caso, advertimos que las interpretaciones novedo-
sas en sentido fuerte®'* son inevitables o incluso necesarias bajo
ciertas condiciones Gnicamente; esto quiere decir que hay casos
en los que el contenido de la regla es claro y su aplicaciéon direc-
ta no presenta dificultades.?’> En cada uno de los escenarios de
inevitabilidad o necesidad de la interpretaciéon novedosa, el juez
se enfrenta a la falta de una regla obvia y de directa aplicacién al
caso que le ocupa.

La ausencia de una regla juridica de aplicacién directa —por
cualquiera de las razones expuestas— sitGia al juez en un esce-
nario de necesaria deliberaciéon entre razones de primer orden
contextuales, ya que ninguna de las reglas disponibles es especi-
ficamente adecuada para el caso en cuestion; en otras palabras,
si la norma juridica aplicable es tan amplia, oscura, incomple-
ta, sobrada o indeterminada que no proporciona una respuesta
directa,’' entonces simplemente no puede tomarse como una ra-
z6n de segundo orden excluyente que el juez pueda seguir.

313 Raz, Between Authority and Interpretation. .., cit., pp. 309 y 310.

314 Neil MacCormick advierte que este tipo de interpretaciéon es omnipre-
sente en el derecho, ya que frecuentemente las razones de la autoridad son
sometidas a consideracion en contextos de aplicacion del derecho y toma de
decision cuando surgen dudas o complicaciones acerca de su significado. Mac-
Cormick, “Argumentation and Interpretation in Law”, ¢it., p. 20.

315 A este respecto se refiere Endicott al sefialar la postura de Marmor, Bac-
ker y Hacker respecto de la supuesta necesidad de que medie la interpretacién
en todo acto de aplicacién de la regla, ya que “si cada regla necesita una inter-
pretacion para ser seguida, la interpretaciéon también necesita una interpreta-
ci6n, y nunca llegaremos a la accién”. Endicott, “Putting Interpretation in its
place”, cit., pp. 464 y 465.

316 Los sistemas juridicos modernos tienden a estar sumamente especializa-
dos en las diversas materias que regulan, razon por la que resulta dificil conce-
bir que una situacion esté no regulada de forma absoluta, es decir que si bien
no hay una regla especifica que dé respuesta al problema planteado, el propio
sistema juridico permite identificar algunos de sus fines legalmente estipulados,
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Hay una amplia gama de problemas interpretativos que han
sido caracterizados de diversas formas por la teoria juridica y que
reflejan, en buena medida, problemas comunes que se presentan
en las diferentes jurisdicciones en donde existe el deber de tribu-
nales de resolver conforme a un sistema de normas juridicas pre-
viamente establecido. Si bien es posible que las caracterizaciones
no agoten las posibilidades de los problemas interpretativos, ofre-
cen un acercamiento a dificultades recurrentes.

Es posible entonces identificar un conjunto de problemas
derivados de la aplicaciéon del derecho a casos parcialmente
determinados ¢ incluso indeterminados en términos juridicos
(marginales), que son los que hacen necesario el recurso a la in-
terpretacion judicial. Si bien la tipologia de problemas puede no
ser definitiva o exhaustiva, el aspecto relevante para la explica-
cion del concepto de precedente es la cuestion de que existen
ciertos casos en los cuales se requiere un ejercicio interpretativo
en sede judicial, que puede ir desde un sentido “débil” hasta un
sentido “fuerte”.

Cuando se presentan este tipo de casos en una jurisdiccion,
se abre la posibilidad de crear precedentes, siempre y cuando el
ejercicio interpretativo genere una solucién (regla) al problema
judicial planteado que no se encontraba en sus términos conteni-
da en el derecho vigente hasta antes de la interpretacion judicial.
El caso puede presentar uno o mas problemas interpretativos,
pero en, cualquier caso, la respuesta judicial al problema plan-
teado en el ejercicio interpretativo es una respuesta novedosa que
era necesario hacer explicita para contar con una regla de actua-
ci6n que no se tenia antes de efectuar ese ejercicio interpretativo.

En cada jurisdiccion puede haber diferentes técnicas que
pretendan guiar la interpretacion cuando el tribunal se enfrenta
a problemas interpretativos. McCormick y Summers, por ejem-
plo, a través de un extenso estudio comparativo, identifican cua-

lo que serviria al juez en la creacién de la nueva regla. Raz, Between Authority and
Interpretation. .., cit., p. 285.
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tro fipos de argumentos comunes que suelen utilizarse en jurisdic-
ciones de diferentes sistemas juridicos para atender problemas
interpretativos.’!?

De acuerdo con esa tipologia,’'® se identifican 1) argumentos
lingiiisticos, que se asocian a problemas interpretativos relaciona-
dos con el significado de las palabras o frases contenidas en las
normas juridicas; 2) argumentos sistémicos, que se asocian a proble-
mas interpretativos en los que intervienen normas juridicas que
son parte de un area del derecho cuyo contenido esta gobernado
por ciertos principios o evolucién normativa identificables en esa
u otra area del derecho cercana, o bien dentro del propio sistema.

Se identifican también: 3) argumentos teleoldgicos o evaluativos,
que conciernen a problemas de aplicacion de las normas juridi-
cas relacionados con sus fines o propositos postulados o valiosos
segiin la concepcion general del sistema juridico, y 4) argumentos
desde la intencion o transcategdricos, asociados a problemas que giran
en torno a identificar la intencién legislativa relevante en la apli-
cacion de una norma juridica (interpretaciéon conservadora), que
ala vez se aplica al elemento central que gobierna los otros tipos
de argumentos.

Asi, por ejemplo, un problema interpretativo puede suponer
que el tribunal se encuentre ante una norma juridica amplia sus-
ceptible de interpretaciéon cuando las condiciones de aplicacién
que proporciona no son precisas, tales que permiten mas de una
respuesta, todas las cuales pueden considerarse correctas. Pense-
mos por e¢jemplo en las normas juridicas relativas a las formas de
cubrir las vacantes de miembros propietarios de las camaras del
Congreso de la Unidn, electos por ambos principios.?!?

317 MacCormick y Summers, op. cit., pp. 511y 512.

318 Ibidem, pp. 512-515.

319 El proceso electoral mexicano de 2009 fue el contexto en el que surgi6

este caso: tras rendir protesta, nueve diputadas federales electas por el principio
de representacion proporcional promovieron ante la Mesa Directiva de la Ca-
mara de Diputados, solicitudes de licencia para separarse definitivamente del
cargo: en todos los casos, sus suplentes eran varones.
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El entonces vigente Codigo Federal de Instituciones y Pro-
cedimientos Electorales (COFIPE) en diversos articulos relacio-
nados (20, parrafos 3 y 4; 218, parrafo 3; 219, parrafo 1; 220,
entre otros) senialaba que las vacantes debian ser cubiertas por los
suplentes de la férmula electa respectiva, sin embargo, la formu-
lacién de la regla era amplia en el sentido de que permitia con-
siderar: a) que los “suplentes” de la férmula podian ser hombres
o mujeres, y ) que la formulaciéon aplicaba sélo al principio de
mayoria relativa, por lo que cualquier respuesta al respecto ha-
bria sido igualmente posible.

Esta norma juridica amplia fue interpretada sistemdticamen-
t¢’? por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cion (TEPJF), que advirtié que si las formulas de candidatos a
diputados y senadores postuladas por los partidos politicos de-
bian integrarse con al menos el 40% de integrantes del mismo
género para promover la equidad de género en la representacion
popular, entonces los lugares de los suplentes en las formulas de-
bian seguir el mismo principio del propietario, integrandose asi
con propietario y suplente del mismo género en cualquiera de los
principios de eleccién para salvaguardar ese equilibrio.

Otro problema interpretativo puede surgir cuando el tribu-
nal se encuentre ante un caso de oscuridad del derecho cuando
no hay una respuesta correcta a un caso que se plantea ante un
tribunal porque las circunstancias modifican el supuesto de modo
que no cubre aspectos originales que se han suscitado; esto es, no
se sabe qué tratamiento debe darsele a una situacién, ya que aun
cuando se regulan cuestiones periféricas a la controvertida, no
hay una respuesta al problema concreto planteado.

320" Jurisprudencia 16/2012. “CUOTA DE GENERO. LAS FORMULAS DE CAN-
DIDATOS A DIPUTADOS Y SENADORES POR AMBOS PRINCIPIOS DEBEN INTE-
GRARSE CON PERSONAS DEL MISMO GENERO”. Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en
Materia Electoral, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, afo 5,
nam. 10, 2012, pp. 19y 20.
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Encontramos un ejemplo de este fenémeno en la Jurispru-
dencia 12/2005 del TEPJE??! en la que se analiza que si bien,
la legitimacién para impugnar la validez de una eleccién o los
resultados de la votacion recibida en casillas corresponde exclu-
sivamente a los partidos politicos, cuando la legislacién local no
contempla medio de defensa para los candidatos, la defensa de
sus derechos se entiende también contemplada en la promocion
de la instancia, por lo que el partido politico s6lo puede pro-
mover el desistimiento de la instancia cuando compruebe que el
candidato otorgd su consentimiento.

Un problema interpretativo adicional se presenta con la in-
completitud, que plantea la posibilidad de que las expresiones
empleadas en la norma juridica que pretenden regular una cues-
tion lo hagan de manera inconclusa vy, por lo tanto, la orienta-
cién que brinda es igualmente inconclusa.’?? Asi, por ejemplo,
un caso de este tipo llevo a la autoridad administrativa electoral
a no saber de manera concluyente si era apropiado declarar la
restitucion de los derechos politico-electorales de una ciudadana
que habian sido suspendidos por sentencia judicial condenatoria,
dado que esta situacion acontecid después de fenecido el plazo
para la reincorporacién al padrén electoral y a la lista nominal
de electores en afio electoral.

A través de interpretacion, el Tribunal considerd que aunque
la actora acudi6 ante el Registro Federal de Electores a solicitar
el movimiento correspondiente para que se le reincorporara al
padron electoral en una fecha posterior al plazo que legalmen-
te establecia el entonces vigente COFIPE, la solicitud debia ser
procedente, en virtud de que su rehabilitacion se dio en fecha

321 “DESISTIMIENTO EN JUICIO DE REVISION CONSTITUCIONAL ELECTO-
RAL, CUANDO SE CONTROVIERTE EL RESULTADO DE COMICIOS. EL FORMU-
LADO POR EL PARTIDO ACTOR ES INEFICAZ, SI EL. CANDIDATO NO CONSINTIO
LA PERENCION DE LA INSTANCIA (LEGISLACION DE PUEBLA Y SIMILARES”. Ju-
risprudencia y Tests Relevantes 1997-2005. Compilacién Oficial, Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, pp. 100y 101.

322 Endicott, La vaguedad en el derecho, cil., pp. 74y 75.
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posterior a la que se establece en la ley (15 de enero del afio de
la eleccion) para realizar este tipo de tramites y la omision de la
notificaciéon oportuna no debia causarle perjuicio.

En todos los casos problematicos referidos, en virtud de que
la norma juridica aplicable no proporciona una respuesta espe-
cifica que excluya el balance de razones y la deliberaciéon moral,
el escenario de deliberacion que vive el juez es uno de balance de
razones de primer orden contextuales en el que debera decan-
tarse por aquella respuesta que le parezca mas adecuada en la
interpretacion, dadas las intenciones a considerar y los métodos
de interpretacion vigentes.

En dicho sentido, debemos considerar que la interpretacion
interviene precisamente porque el material juridico aplicable no
proporciona una respuesta especifica al problema planteado; sin
embargo, eso no significa que no exista algn tipo de guia o in-
formacion disponible en el material juridico normativo vigente
que brinde alguna orientacién al tribunal, por minima que ésta
sea. Esto quiere decir que es dudoso que surgiera algan caso en
cuya disputa intervinieran elementos totalmente extranos o aje-
nos al orden juridico vigente, de tal suerte que ignoraramos por
completo como encuadrar el problema, ni qué tipo de relaciones
y/o consecuencias juridicas derivarian de ella.

Siendo asi, hemos de advertir que para cualquier problema
juridico hay en el sistema juridico algin elemento juridico-nor-
mativo relacionado, cercano o que enmarca la cuestion; es decir,
algin tipo de guia sin importar qué tan general, amplia, oscura,
incompleta, sobrada o vaga sea la norma. Entonces, tenemos la
posibilidad de interpretar y generar respuestas concretas porque
el propio sistema juridico proporciona vias y los contenidos juri-
dicos que contemplan cierto tipo de derechos y obligaciones que
se protegen y aseguran para desarrollar mediante interpretacion
aquello que haga falta. Notese que no sostengo que la respuesta
exista en el derecho y s6lo haya que encontrarla, sino que con
ayuda de lo que ya es parte del derecho, el juez puede crear la
respuesta.
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De este modo, fue posible que el Tribunal Supremo espanol
determinara que los tutores de una incapaz pueden ejercer accio-
nes como el divorcio en interés de la persona incapacitada, toda
vez que el sistema juridico contempla la posibilidad de brindar
tutores a los incapaces, de que los tutores actiien en representa-
cién del incapaz, que ejercer la acciéon de divorcio es un derecho
personal, que el acceso a la justicia es un derecho. Si bien la co-
rrelacion de estos contenidos normativos no proporcionaron por
sl mismos una respuesta concreta al problema planteado, lo cier-
to es que brindaron una base y guia a partir de la cual interpretar
el contenido normativo y generar una respuesta.

Podemos interpretar porque hay contenidos normativos auto-
ritativos que interpretar, y a partir de ellos generar nuevas reglas
mas especificas, adaptadas y completas. A partir de las normas
juridicas aplicables y de las situaciones que regulan, los pro-
pios tribunales recurren y desarrollan las respuestas especificas
a problemas concretos al efectuar el balance de razones de pri-
mer orden contextuales.

La interpretacion puede efectuarse con base en diversos cri-
terios, toda vez que la teoria de la autoridad no proporciona una
base exhaustiva para todas las formas en las que pueden presen-
tarse los argumentos interpretativos;*? asi, el juez ha de conside-
rar las intenciones de la norma juridica, asi como otras intencio-
nes relevantes que busquen promover objetivos sociales o fines
legalmente estipulados.’*

Ahora bien, el hecho de que un tribunal autorizado siente
una regla de precedente no significa que esa regla sera definiti-
va y permanecera inalterada para siempre. Cuando un tribunal
autoritativo sienta una regla de precedente significa que esa es la
unica interpretaciéon verdadera de esa norma juridica en el mo-
mento de emision, dados los hechos considerados, en donde la
“lnica interpretacion verdadera” no es otra cosa que la mejor in-

323 Raz, Between Authority and Interpretation..., cit., p. 298.

32% Raz, “Intention in Interpretation”, cit., p. 271.
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terpretacion que el tribunal pudo efectuar a la luz de los hechos,
las normas y los fines subyacentes del derecho relativos al caso.??

No obstante, la tnica interpretacion verdadera en un caso
X surge gracias a un tipo concreto de hechos en relaciéon con
las normas juridicas D, E y I% Es posible que mafana surja una
controversia juridica 1 cuyos hechos, distintos a los hechos en X,
exija la interpretaciéon de las normas juridicas D, E y E para lo
cual el tribunal deba hacer un nuevo balance de razones y pro-
porcionar una respuesta, que sera distinta a la respuesta en X, y
sera, a su vez, la Gnica interpretaciéon verdadera para el caso 7.
Esto muestra que las mismas normas juridicas pueden propor-
cionar diferentes respuestas a diferentes casos, segin los hechos
gracias a la interpretacion.

O bien puede suceder que un dia futuro la regla de prece-
dente que contiene la “Gnica interpretacion verdadera”, que en
su momento surgi6 de las normas juridicas D, E y F para el caso
X, deje de ser autoritativa por no satisfacer mas las razones de-
pendientes que le dieron origen y demande ser modificada. En
este caso, cuando se desautoriza una regla de precedente, signi-
fica que no satisface mas las RD que originalmente satisfacia,
debido tal vez a que la sociedad y sus necesidades cambian, de
modo que la vieja regla debe ser sustituida por una nueva regla
de precedente que haga un nuevo balance de razones dependien-
tes que responda a las circunstancias actuales.

El siguiente ejemplo usado por Endicott ilustra muy bien el
punto anterior. La ley britanica de derechos de autor de disefios
y patentes concedia al creador de un trabajo artistico original el
derecho de autor, que se veria infringido si alguna otra persona
copiara el trabajo completo o una “parte sustancial” de él. En el
caso conocido como Designers Guild, el tribunal tenia que deter-
minar si el diseflo “Marguerite” de la compania { habia copiado
“una parte sustancial” del patron textil llamado “Ixia”, origi-

325 Endicott, Timothy, “The One True Interpretation”, Analisi e Diritto. Ricerche
di Giurisprudenza Analitica, Turin, G. Giappichelli Editore, 2005, pp. 133 y 134.
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nalmente creado por la compania 1. Al tratarse de un término
vago, no fue facil proporcionar una respuesta al problema de
s1 se habia copiado una “parte sustancial” del patron textil. Al
respecto, la Corte Suprema determiné que “Marguerite” si era
una copia sustancial de “Ixia”; después, la Corte de Apelacién
dijo que no era una copia, y, finalmente, la Camara de los Lores
decidié unanimemente que “Marguerite” era una copia sustan-
cial de “Ixia”.3%

En el caso, se analizé un patrén textil y se establecié una
respuesta para casos semejantes —sl bien no se establecieron los
principios especificos que guiaron la decisién para aplicar el es-
tandar vago, al menos se argument6 la decisiéon del juez—. Sin
embargo, la misma norma juridica general bien puede regular
otros casos sobre violaciones al derecho de autor y requerir nue-
vas interpretaciones tratandose de logos de marcas, disefios de
pintura, escultura o dibujo, por ejemplo. En tales casos, las mis-
mas normas juridicas aplicables pueden requerir su propia “Gni-
ca interpretacion verdadera”, dependiendo si se trata de pintura,
escultura o dibujo, debido a que cada campo tiene sus propios
criterios de evaluacién que lo hacen distinto y tnico.

Al tratarse de una interpretaciéon novedosa, cuando el juez
elige la respuesta que considera correcta, decantandose por la
razon que sustenta esa respuesta,’?’ ésta se convierte en una regla
particular; esto es, en una razoén de segundo orden, que en ade-
lante debera ser tratada como una razén excluyente por tribuna-
les inferiores. En ese sentido, ahora existe una razon excluyente
para los jueces donde antes no existia, por lo que esta razén ex-

326 Ibidem, pp. 131 y 132.

327 También conocida como ratio decidendi. Algunos la denominan “el prin-
cipio o la razoén para la decision” o “la razén para decidir”, o bien “la enuncia-
ci6n de la razén o principio sobre la cual una cuestiéon ante un tribunal ha sido
decidida es s6lo ella vinculante como precedente. Este principio subyacente es
llamado ratio decidendi”. Por otra parte, todas las demas razones periféricas u
observaciones tangenciales a aquella que sustenta directamente la soluciéon o
respuesta son consideradas obiter dicta. Duxbury, op. cit., pp. 26, 67 y 68.
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cluyente tendra la funcién de prevenir que en el futuro los jueces
recurran a razones de primer orden cuando deban resolver un
caso semejante.2

VI. LAS PRACTICAS DE DISTINGUIR Y DESAUTORIZAR

Es oportuno mencionar que esta seccién en el capitulo destinado
a la interpretacion dedica unas cuantas lineas al estudio de estas
dos practicas, en razon de la importancia y relacién que guardan
con el concepto de precedente. Si bien es cierto que tanto la prac-
tica de distinguir como la practica de desautorizar son practicas
desarrolladas por el uso de precedentes, éstas no son propiamente
propiedades del concepto, sino practicas desarrolladas por el uso
y aplicaciéon de precedentes, que es importante tener en conside-
racion.

En el marco de sistemas juridicos que usan precedentes se
desarrollan una serie de practicas que responden a diversas situa-
ciones en las que tribunales de aplicaciéon han de aplicar reglas
de precedente cuya ratio decidendi se somete a alguna operacién
interpretativa, lo cual puede ocurrir por diversas razones. Estas
operaciones o técnicas interpretativas tienen el efecto de debili-
tar, fortalecer, delimitar o neutralizar la ratio de la regla de prece-
dente para aplicarla adecuadamente al caso actual.

328 Grant Lamond parece sostener una postura diversa, al manifestar que
los tribunales posteriores tienen una gran flexibilidad para al determinar la ratio;
esto parece suponer la posibilidad de que cada tribunal la entienda de forma
diversa. Desde mi punto de vista, esta explicaciéon concede una vision demasia-
do amplia del margen de acciéon que tribunales posteriores tienen respecto de
la regla de precedente, pues como he sefialado, uno de los objetivos de la regla
es dar una respuesta lo més clara posible respecto de casos con circunstancias
determinadas, de modo que una vez sentada la regla no debe haber gran con-
fusién respecto de su aplicacién ni debe haber posibilidad de sujetarla a muchas
y variadas interpretaciones, ya que esto es precisamente lo que la regla de pre-
cedente pretende evitar. Véase Lamond, op. cit., p. 7.
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Ahora bien, he hablado de los casos que lidian con disputas
parcialmente reguladas o no reguladas, pero hay casos de dispu-
tas reguladas que también son parte de la complejidad de la regla
de precedente, como la practica de distinguir (distinguishing) o des-
autorizar (overruling). Ambas son operaciones interpretativas que
se emplean sobre reglas de precedente autoritativas que tienen
fuerza vinculante.??

En términos generales, la practica de “distinguir” se entiende
literalmente como efectuar una distincién entre un caso y otro, y
consiste principalmente en demostrar diferencias facticas entre el
caso pasado y el actual, para demostrar que la ratio de una regla
de precedente no aplica de modo satisfactorio al caso actual.?3

Esta operacion se puede clasificar en dos tipos: la distincidn ex-
terna, concerniente a los hechos, cuyo objeto es desaplicar la ratio
de la regla de precedente en el caso actual mostrando que los he-
chos materiales del caso actual difieren de aquellos considerados
por el precedente. En tanto que la distincion interna se concentra
en revelar la inadecuacion de la ratio precedente al caso actual, al
ofrecer una lectura diversa de los hechos relevantes considerados
por el precedente.

En tanto el primer tipo de distincién no altera la regla de
precedente, en la distincidn interna se aplica una (re)interpretacion
de la ratio decidendi. La mera posibilidad de efectuar estas opera-
ciones interpretativas sobre las reglas de precedente como reglas
excluyentes se considera problematica por algunas voces.

En otras palabras, “distinguir” consiste en proporcionar ra-
zones de por qué la regla en un caso autoritativo pasado no debe
seguirse o aplicarse en un caso posterior; pero esto no significa
que por esta razon los tribunales no estén obligados a seguirla,
pues de no ser obligatorio o al menos vinculante, no habria razén
de hablar de “distinguir”; la regla de precedente debe seguirse a

329 Chiassont, op. cit., pp. 23-25.
330" Duxbury, op. cit., p. 113.
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menos que exista una razon de igual o mayor relevancia que las
anteriores para no seguirla.’s!

Dado que existe esa posibilidad, lo que hay que tener en
mente es que la posibilidad de que algtin tribunal pueda distin-
guir una regla de precedente significa que hay reglas de prece-
dente que son seguidas, lo cual es compatible con la posibilidad
de desarrollar el derecho por medios restringidos. Tales restric-
ciones comprenden so6lo la posibilidad de reducir la aplicacion
de la regla agregando mas condiciones de aplicacién, nunca am-
pliarla, asi como ajustar la modificaciéon de modo que se justifi-
que la orden establecida en el precedente.??

Algunos téoricos como Grant Lamond consideran que esta
practica es razon suficiente para sostener que el precedente no
es una regla, debido a que el tribunal posterior es libre de no se-
guir el caso previo al senalar diferencias en los hechos entre los
dos casos, aun cuando esos hechos no sustenten la ratio del caso
previo.?3? Me parece que la respuesta a esta duda se encuentra en
la propia afirmacién, si hay algo que condiciona al tribunal pos-
terior para apartarse de la regla precedente, entonces —estric-
tamente hablando— dicho tribunal no es libre de elegir cuando
distinguir. Los hechos distintos e igualmente relevantes del caso
actual son, precisamente, la condicion que ha de satisfacerse para
considerar la distincién; naturalmente, esto sélo es posible si tales
hechos no figuran en la ratio sustentada previamente; de otra for-
ma, no habria razoén para apartarse de la regla.

Esto significa que Gnicamente en un escenario, diremos ex-
cepcional —en el sentido de que la regla es seguir el preceden-
te—, en el cual se presentaran hechos distintos y de igual o mayor
relevancia a los sustentados en la regla de precedente, el tribunal
actual podria recurrir a la practica de distinguir, lo que nos lleva
a advertir entonces que la obligacién de los tribunales de seguir

31 Guest, A. G, op. cit., p. 98.
332 Raz, The Authority of Law..., cit., p. 187.
333 Lamond, op. cit., p. 8.
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reglas de precedente es primaria y la practica de distinguir es
secundaria, limitada s6lo a casos en los que la regla previa no
satisface plenamente el rango de hechos presentes.’*

Considero que existen reglas juridicas cuyo supuesto de he-
cho es suficientemente amplio como para admitir diversas com-
binaciones de hechos,?’ lo cual en un momento dado puede deri-
var en interpretaciones novedosas distintas a la sustentada por la
regla previamente establecida, efectuadas por cualquier tribunal
posterior sobre la misma regla de precedente.

Esto, sin embargo, no debe entenderse como si el juez poste-
rior desatendiera la regla de precedente o no la considerara una
razoén excluyente o una regla seria, pues como hemos visto, si
acontece que el caso bajo examen muestra mas o menos hechos
de los identificados por la regla de precedente, tales que resulten

33% " Ibidem, pp. 8 y 10. En oposicién a esta idea, Lamond sostiene que un
tribunal tiene siempre la posibilidad de seguir o distinguir un precedente. Y
que la combinacién de hechos materiales identificados en el caso previo junto
con la inexistencia de nuevos hechos relevantes sélo refleja un requerimiento
minimo de consistencia, mas no una explicacion basada en reglas. Contra esta
ultima afirmacién considero que se pierde de vista la racionalidad y logica de
los tribunales y sus reglas, que se sustenta en la idea generalizada de que hay
ciertas decisiones que son, en principio, vinculantes para los demas tribunales,
por sustentarse en la idea de que la razon elegida por el tribunal autoritativo
es la razén adecuada para actuar —lo cual se explica a su vez, a través de la
autoridad del derecho—; no obstante, el derecho contempla también medios
restringidos para desarrollar el derecho, como es el caso de la practica de dis-
tinguir.

335 Esta explicacion de la regla de precedente es entendida por Larry
Alexander y Emily Sherwin como el “modelo de resultados™ del precedente,
en el que se reconocen decisiones previas como restrictivas; pero también se
permite a los tribunales distinguir casos precedentes que difieren en los hechos.
La critica en este punto radica en considerar que al tener la posibilidad de
distinguir un caso, entonces la autoridad del precedente radica en sus hechos y
resultados, no en la regla. Alexander y Sherwin, op. cit., p. 144. Esta reflexion,
sin embargo, va de la mano con lo antes comentado, ya que la regla o soluciéon a
la que se llega es una concreta, en razén de los hechos y sus posibles resultados,
evaluados en el balance de razones, no se trata de elementos desvinculados, sino
de partes del mismo balance. Cuando la regla de precedente no cubre los hechos
considerados, entonces se requiere de una regla distinta.
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de igual o mayor relevancia®*é que los hechos previos, entonces
el juez puede “distinguir” el caso presente del caso que origind
la regla, debido a que la regla de precedente previamente esta-
blecida no regula el caso presente. Asi, ante la ausencia de una
regla de aplicacién especifica que excluya la deliberacion, el juez
actual puede proceder al balance de razones de primer orden
contextuales.

Esta situacion puede explicarse también si atendemos a que el
objetivo de los tribunales autoritativos no es generar reglas de pre-
cedente exhaustivas en general ni confeccionadas con precision
absoluta, sino reglas suficientemente exhaustivas en el contexto
del que surgieron; por esto es que siempre es posible que tribuna-
les posteriores establezcan excepciones que el tribunal que cred
la regla no menciond, sea porque no se presentaron en su caso
o porque se abstuvo de considerarlas al no ser relevantes. Asi es
como tribunales posteriores pueden introducir excepciones o cua-
lificaciones para lidiar con circunstancias que no estuvieron antes
en conflicto, pero cualquier distincion debe estar justificada.’?”

Sin embargo, no debe olvidarse que la posibilidad de dis-
tinguir estd muy acotada, ya que aunque se pueda recurrir al
balance de razones de primer orden contextual, lo mas que pue-
de hacerse es agregar mas condiciones de aplicaciéon a la regla,
reduciendo su alcance (provocando que se requieran mas reglas
nuevas en el futuro) tales que justifiquen la orden del precedente
del cual surgid, entonces la nueva regla del caso concreto es en
realidad muy semejante a la original. Estas restricciones, ademas,
deben mostrar que mejoraran la regla, todo lo cual nos lleva a
pensar que son muy limitados los cambios o transformaciones
que pueden generarse con esta practica.’®

336 Es importante notar que la “relevancia” de los hechos serd determinada
por el juez a cargo, que tiene la pretension de ser una autoridad legitima, por
lo que presumimos que la determinacién de los hechos relevantes sera razona-
blemente evaluada por el juez posterior, para el caso de que decida que el caso
que resuelve debe distinguirse.

37 Guest, A. G., op. cit., pp. 165, 170 y 175.

338 Raz, The Authorily of Law..., cil., p. 188; Lamond, op. cil., p. 8.
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Al respecto, Alexander se pregunta si un resultado basado
en hechos particulares puede vincular de alguna forma las de-
cisiones posteriores.’®® Este planteamiento puede causar alguna
confusién de primer momento; pero si se examina con deteni-
miento, podra advertirse que tal cuestionamiento pierde de vista
que el “resultado” de que hablamos es en si mismo una regla (de
precedente), esto es, una razoén excluyente para los demas tribu-
nales. La inquietud parece estar relacionada con las condiciones
en las que un tribunal puede “distinguir” el caso que resuelve
de la regla de precedente; sin embargo, debemos recordar que
el tribunal es mediador entre las razones de primer orden y la
respuesta correcta al problema presente, de modo que dudar del
criterio del tribunal es cuestionar su autoridad, y en ese caso se
trataria de la una autoridad de facto, cuya regla es simplemente
vinculante.

En cuanto a los hechos particulares contemplados por la re-
gla de precedente, hemos admitido la posibilidad de que las nor-
mas juridicas permitan diversas combinaciones de hechos, de las
que pueden surgir, posteriormente, interpretaciones novedosas
distintas a la sustentada por la regla de precedente, en ello no
hay conflicto. Pero esto nos conduce a considerar la practica de
desautorizar reglas de precedente.

La practica de overruling o desautorizar, como aqui la he de-
nominado, se presenta igualmente en el contexto de las disputas
reguladas por el derecho. Se caracteriza por ser muy restrictiva
y mas selectiva que la practica de “distinguir”, debido a que esta
reservada solo para los tribunales autoritativos en dos tipos de
casos: cuando se desautoriza una regla emitida por un tribunal
inferior, o bien cuando un tribunal autoritativo desautoriza su
propia decision previa o una de un tribunal de igual autoridad.#

La idea de reglas de precedente tiene implicita la nociéon de
su caracter autoritativo, lo cual significa que los tribunales no

339 Alexander, “Los jueces como creadores de reglas”, cit., p. 144.
340 Raz, The Authority of Law..., cil., p. 190.
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pueden ignorarlas o desautorizarlas en cualquier circunstancia;
asi, para desautorizar una regla previa de precedente, el tribunal
autoritativo debe tener la certeza de que la nueva regla es mejor
que la anterior, ya que la nueva regla va a sustituir a la anterior y
afectara el orden establecido.’*!

De cualquier forma, es razonable admitir que los tribunales
autoritativos pueden cambiar sus reglas y las reglas de tribuna-
les inferiores, como sucede. Sin embargo, no son completamente
claras las condiciones bajo las cuales esto es posible, una pista es
la de mejorar la regla anterior o cuando la regla original simple-
mente no responde a la nueva realidad, por lo que no tiene sen-
tido seguir manteniéndola y se requiere crear una nueva, o bien
cuando las normas juridicas de las que dependia han sido refor-
madas; en todos los casos que parecen admisibles hay razones de
mejora, adecuacion o renovacion.

En los diferentes sistemas juridicos, esta practica es conside-
rada como un recurso de uso moderado que se aplica seriamen-
te, y aunque no se niega esa posibilidad, se procura su minima
utilizacion, de modo que no es frecuente, pues un cambio de
esa magnitud afectaria seriamente la estabilidad de las doctrinas
mantenidas por la regla de precedente, y las repercusiones de
ello afectarian seriamente a los destinatarios y la coordinacién
que pretende.3*?

La cuestiéon de fondo en este tema es que depositamos nues-
tra confianza en el tribunal para que efectte el trabajo de elegir
la razén que resuelva adecuadamente el caso presente, y es esa
autoridad, dada su posicion, la que tiene encomendada la tarea
de balancear y decidir cuando se enfrenta a disputas no regula-
das, o bien sujetarse a la regla de precedente cuando cubre el
caso que resuelve; esa es la tarea que le esta encomendada, y par-
timos del supuesto de que si se trata de una autoridad legitima, lo
efectuard razonablemente bien.

341 Duxbury, op. cit., p. 117; Raz, The Authority of Law..., cit., p. 191.
342 Duxbury, op. cit., p. 123.
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CAPITULO QUINTO

COHERENCIA'Y PROGRESIVIDAD
EN EL CONCEPTO DE PRECEDENTE

En los capitulos previos examiné tres de las cuatro condiciones
que he identificado como necesarias del concepto de precedente,
las cuales se implican y van desarrollando conjuntamente, por
lo que ahora corresponde estudiar la ultima de las propiedades
propuestas; esto es, la que refiere: sirve como un eslabon que, a través
de la coherencia, armoniza el pasado juridico existente con el futuro novedoso
del derecho.

Recordemos que las reglas de precedente surgen en el con-
texto de disputas juridicas parcialmente reguladas, en las que
muy posiblemente el proceso de deliberacion que viva el juez
autoritativo®® le arroje una variedad de soluciones viables como
producto de la interpretacion que lleve a cabo. Por esta razon, es
primordial que los tribunales cuenten con un marco de continui-
dad mas o menos restrictivo, integrado por un material juridico-
normativo estable que permita diversas variaciones a la vez que
constituya una fuerte columna vertebral a la cual acudir.?**

Tanto la continuidad de las reglas juridicas existentes como
su cambio gradual son posibles gracias a la interpretacion, segin
se advirtio en el capitulo anterior. En este sentido, la regla de pre-
cedente es producto de un proceso de interpretacion en el que el

343 Recordemos que el “juez autoritativo” es la autoridad jurisdiccional ha-
bilitada para emitir reglas de precedente en un sistema juridico determinado,
que generalmente suelen ser los 6rganos jurisdiccionales de mayor jerarquia.

344 Raz, Between Authority and Interpretation. .., cit., pp. 315y 317.
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juez autoritativo acomoda la doble condicién®* de las reglas de pre-
cedente tanto para generar una respuesta que permita mantener
la coherencia con el derecho vigente —promoviendo la estabili-
dad y continuidad de las doctrinas judiciales mediante el recurso
permanente a esa columna vertebral de materiales juridicos o
“base”— como para promover, simultaneamente, la progresivi-
dad de las doctrinas judiciales al incorporar significados novedo-
sos tendentes a la actualizacion del orden juridico®* de acuerdo
con las transformaciones sociales.**’

1. TEORIAS DE LA COHERENCIA
Y SU APLICACION AL DERECHO

En los Gltimos afios, la coherencia?*® ha ganado popularidad y se
ha planteado su papel en el derecho de dos formas principales:
para mostrar que el derecho es coherente en su totalidad, o bien
mostrar que las proposiciones juridicas estan justificadas si es que
encajan en una teoria del derecho coherente. Algunas teorias se
han enfocado en explicar qué hace coherente a una teoria juri-
dica o en cuestionar si las teorias del derecho son o deberian ser
coherentes.?#

345 En adelante denominaré asi esta Gltima condicién necesaria del concep-
to de precedente, en razon de la dualidad que presenta.

346 Presenté una version previa de esta tesis en el Congreso “Un jurista pluri-
disciplinar: en torno al pensamiento de Michele Taruffo”, celebrado en la Uni-
versidad de Girona, Espafia, en enero de 2015, trabajo que luego fue objeto de
seleccion doble ciego y publicado como Gémora Juarez, Sandra, “Coherencia y
progresividad en el concepto de precedente”, en Ferrer Beltran, Jordi y Vazquez,
Carmen (coeds.), Debatiendo con Taruffo, Madrid, Marcial Pons, 2016, pp. 193-219.

347 Idem; Postema, op. cit., p. 205.

348 Un estudio exhaustivo acerca del papel de la coherencia y justificacién
en diferentes ambitos se encuentra en Amaya, Amalia, The Tapestry of Reason. An
Inquairy into the Nature of Coherence and its Role in Legal Argument, Oxtord y Portland,
Oregon, Hart Publishing, 2015.

349 Hage, Jaap, “Law and Coherence”, Ratio Juris, vol. 17, nam. 1, 2004,
p- 87. La basqueda de criterios para determinar el conocimiento o cuando un
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De acuerdo con el planteamiento general de Joseph Raz,?
las teorias que se ocupan de la coherencia son parte, o de la teo-
ria del conocimiento (teorias epistémicas o de justificacion) o de
la teoria de la verdad (teorias constitutivas). A grandes rasgos, las
teorias epistémicas de la coherencia sostienen que la coherencia
constituye una condicién de la creencia justificada, en tanto que
las teorias constitutivas proporcionan una explicacién acerca de
qué es lo que hace que una sentencia judicial correcta o proposi-
cion juridica sea verdadera.?!

Para la teoria epistémica basada en la coherencia, una creen-
cia estd justificada si y solo si, algo que se encuentra dentro de los
recursos de la persona que la sostiene brinda un mejor sustento
para esa creencia que para otras creencias contrapuestas. Estos
tedricos agregan que los recursos de las personas que resultan re-
levantes para la justificacién de sus creencias consisten inicamen-
te en otras creencias, incluyendo sus creencias acerca de la mane-
ra en que fueron adquiridas y la manera en que las sostienen.?»?

Esta postura, sin embargo, no es del todo satisfactoria, por-
que existen vicios epistémicos en la manera en la que se forman o
se sostienen algunas creencias, lo cual hace que dichas creencias
sean injustificadas, incluso aunque sean coherentes con las demas

conjunto de creencias esta justificado, ha sido el objetivo central de las “teorias
epistémicas o de justificacién” mientras que la busqueda de los criterios que ha-
cen a una creencia o proposicion verdadera en si misma ha derivado en “teorias
de la verdad”; una versiéon de ambas emplea a la coherencia como posible res-
puesta. Véase Rodriguez Blanco, Veronica, “A Revision of the Constitutive and
Epistemic Coherence Theories in Law”, Ratiwo Juris, vol. 14, nam. 2, 2001, p.
212; Olsson, Erik, “Coherentist Theories of Epistemic Justification”, The Stan-
Jford Encyclopedia of Philosophy, primavera de 2014. Consultado el 4 de septiembre
de 2014 en: http://plato.stanford.edu/archives/spr2014/entries/justep-coherence/.

350" Su explicacién ofrece claramente un panorama general de la idea de
coherencia y su posible participaciéon en el derecho y no la descripciéon de una
teoria especifica. Raz, Joseph, Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of
Law and Politics, Nueva York, Oxford University Press, 1994, pp. 278 y 279.

35U Ibidem, p. 279.

352 Ibidem, p. 282.
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creencias de la persona y aunque ésta no se percate de que ha
incurrido en algun vicio. Es decir, no podriamos sostener como
“creencia justificada” aquella que fue concebida mediante pre-
juicio, supersticion, ingenuidad, obstinacion o cualquier defecto
cognitivo del creyente, incluso aunque las demas creencias del
sujeto respaldaran mejor dicha creencia que el resto de las alter-
nativas. Lo anterior es asi porque aunque se considere que el pro-
ceso para obtener dicha creencia es epistémicamente intachable,
es claro que la creencia obtenida esta viciada y no fue obtenida
bajo condiciones objetivas.’?

Esa deficiencia en las teorias epistémicas de la coherencia las
convierte en una postura subjetiva, en el sentido de que es rela-
tiva a las creencias de cada persona; de ese modo, puede haber
dos o mas creencias justificadas respecto del mismo tema. Tal
planteamiento fracasa —si es que consideramos que la coheren-
cia juega algin papel en el derecho y/o en la funcién judicial—,
pues lo que es derecho es una cosa y lo que las personas creen
que es, es otra cosa distinta;** por ello, parece claro que la cohe-
rencia del derecho en general y del precedente en particular no
puede consistir en, ni derivar de, consideraciones subjetivas.

Por otro lado estan las teorias constitutivas de la coherencia,
que parecen ofrecer una explicacién mas plausible acerca del pa-
pel que la coherencia desempena en el derecho y en la funcién
judicial, ya que no se ocupa de las creencias individuales, sino de
aquello que hace que una sentencia judicial sea correcta o que
una proposiciéon juridica sea verdadera, en el caso del derecho:
las normas, reglas, estandares, doctrinas judiciales y principios
juridicos.35

En tal sentido, las teorias constitutivas no toman como fun-
damento las creencias de cada persona, pues consideran que di-

353 Ibidem, pp. 282 y 283.
35 Ibidem, pp. 287 y 288.
355 Ibid.
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cha base no puede ser subjetiva, sino que debe ser la misma para
todos, asi que una base suficientemente objetiva en el derecho lo
son, digamos, las sentencias judiciales, la legislacion y la regla-
mentacion administrativa.0

En términos de Joseph Raz, la coherencia desempena un pa-
pel en el derecho a través de una “base” concebida como aquello
con lo cual deben volverse coherentes las proposiciones.?7 Cuan-
do consideramos que la necesaria interaccion, la accién coope-
rativa y la coordinacién dentro de una sociedad s6lo son posibles
gracias a la conciencia de la existencia —a lo largo del tiempo—
de una base comUn para la guia humana, a la que es posible
recurrir para identificar las técnicas, soluciones y estrategias que
resolvieron problemas de coordinacién en el pasado y que son
parte de la experiencia compartida, entonces esta explicacién co-
bra sentido, especialmente en sede judicial 3%

La explicacion constitutiva basada en la coherencia, segin
se ha expuesto, muestra un papel que razonablemente podemos
admitir como parte del derecho, que tiene sentido dada la for-
ma en la que concebimos nuestras normas juridicas y la relacién
entre ellas. Como miembros de una sociedad poseedora de un
sistema juridico, es normal que utilicemos las normas juridicas
como parametro de correccion, evaluacion y critica de nuestras
propias acciones y las de los demas. En este sentido, resulta plau-
sible considerar a la coherencia como criterio permanente que
las autoridades emplean para la toma de decisiones judiciales,
como se mostrara mas adelante.’%

356 Ibidem, pp. 288 y 289.
357 Las teorfas epistémicas consideran que esa base es el conjunto de creen-
cias de la persona.

358 Postema, op. cit., pp. 212 y 221.

359 En lo que sigue nos atendremos a esta vision constitutiva de la coheren-

cia proporcionada por Raz para explicar su papel en el concepto de precedente.
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II. COHERENCIA GENERAL
Y COHERENCIA JURISDICCIONAL

Ahora bien, puede creerse que el derecho como autoridad y las
indicaciones de una autoridad son aceptables porque son total-
mente coherentes; pero no creo que éste sea el caso, ya que es
posible que la autoridad del derecho sea legitima aun cuando sus
indicaciones no sean del todo coherentes; la realidad de tal su-
puesto es que incluso si las indicaciones autoritativas no son Opti-
mas en términos de coherencia, es posible que alcancen objetivos
estimables y que logren la coordinacién necesaria que no podria
haberse logrado de otro modo.

Asi, globalmente, el derecho no es un cuerpo coherente de
normas y doctrina judicial, dado que el derecho de origen le-
gislativo surge como resultado de caprichos, acuerdos politicos,
compromisos pragmaticos y fuerzas politicas cambiantes, y bajo
tales condiciones es improbable que tal derecho exhiba coheren-
cia en algin grado importante;** no obstante, puede tener sen-
tido aceptarlo debido a los beneficios que se derivan de dicha
aceptacion.

¢Qué significa esto? El reconocimiento de la probable falta
de coherencia en el derecho legislado no resta importancia a
la coherencia en si misma, sino que solamente dimensiona el
papel que ésta desempefa y evidencia que la identificacion,
aceptacion y justificaciéon del derecho en general, no puede
atribuirse unicamente a la coherencia, lo cual significa que hay
otros elementos que intervienen en dicha aceptacion, e incluso
que la propiedad de la coherencia puede no ser exhibida por
todos y cada uno de los contenidos del derecho. La concepcion
de autoridad esta estrechamente vinculada a esta idea.

Los otros elementos para la identificacion, aceptacion y jus-
tificacion del derecho se derivan de la tesis de la autoridad legi-

360 Dickson, “Interpretation and Coherence...”, cit.; ¢fi: Raz, “Two Views of

the Nature of the Theory of Law...”, cit., pp. 298 y 299.
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tima.’! A grandes rasgos, la tesis de la autoridad legitima afirma
que el derecho se compone de las indicaciones que la autoridad
legitima ha elegido como las razones correctas con base en las
cuales deben actuar los gobernados. Dichas razones constituyen
el derecho —vy son razones para actuar de los sujetos a esta auto-
ridad— cuyo contenido y existencia puede identificarse a través
de hechos sociales que lo determinan.

La tesis de la autoridad subyace y articula la explicacion
que ofrezco; en tal sentido, no afirmo que la coherencia sea la
razon por la que seguimos precedentes ni que de ella depen-
da su fuerza vinculante. Sostengo en cambio que los preceden-
tes —necesariamente— guardan coherencia (en algin grado)
con alguna parte del derecho establecido. Si bien las considera-
ciones de autoridad sirven para identificar el derecho, una vez
identificado el derecho aplicable, la doble condicion es siempre un
elemento que esta presente al decidir el contenido que ha de in-
corporar la respuesta institucional (precedente) que un tribunal
autoritativo proporcione.3%2

Entonces, cabe preguntarse jcomo es que la coherencia pue-
de no ser exhibida por todos los contenidos del derecho? Al res-
pecto, algunos autores, como Julie Dickson, han explicado que
si la teoria de la coherencia toma como base las actividades de

361 Michele Taruffo concibe de manera distinta la explicaciéon general en

torno al precedente (y sus dimensiones). Si bien son temas que forman parte de
una empresa mas amplia que no desarrollo en este trabajo, debo decir que en
ambas explicaciones se recurre al concepto de autoridad, aunque con implica-
ciones y alcances distintos en cada una. Por otra parte, la caracterizacion misma
de “precedente” hace una diferencia importante en la posibilidad o no de un
precedente horizontal, por ejemplo. Taruffo, Michele, Proceso y decisién. Lecciones
mexicanas de derecho procesal, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 136. No obstante las
diferencias, comparto la idea de que el recurso de algunos tribunales a senten-
cias de otros tribunales de igual jerarquia es tan sélo una muestra de un tribunal
siguiendo un buen ejemplo, no un precedente. Taruffo, Michele, Cinco lecciones
mexicanas: Memoria del taller de derecho procesal, México, Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federacion, 2003, pp. 197 y 198. Para un estudio en torno al
ejemplo versus el precedente, véase ibidem, pp. 212-219.
362 Raz, Ethics in the Public Domain, cit., p. 304.
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las autoridades juridicas, y si el derecho que crean se basa en la
intencién que como autoridades tuvieron para crearlo, entonces
no podemos esperar un alto grado de coherencia global en el
derecho, dado que proviene de intenciones diversas y distintos
autores en un momento histérico determinado, que ademas han
cambiado cualquier cantidad de veces en momentos historicos
pasados. Ante ese escenario de pluralidad de momentos, perso-
nas e intenciones, resulta dificil creer que pueda existir una co-
herencia interna en el derecho que tales autoridades generen.?6

En esa misma linea, Grant Lamond considera que el ma-
terial juridico en el derecho es fragmentario, porque deriva del
trabajo de diferentes autores en distintos momentos con distintas
perspectivas, y también porque el grado de estas participaciones
es distinto en cada area del derecho. Como resultado de lo ante-
rior, la coherencia global o general del derecho es bastante mas
débil, mientras que se favorece la coherencia local.?6*

En opinién de Joseph Raz, la tesis de la coherencia global
del derecho’® fracasa debido a su inconsistencia con la tesis de
la autoridad del derecho; no obstante, sostiene la plausibilidad
de una tesis de la coherencia jurisdiccional. Este planteamiento
resulta satisfactorio, aunque —desde mi punto de vista— pode-
mos advertir que no se descarta totalmente la intervencion de la

363 Esta reflexién abre un paréntesis respecto de la importancia que se debe
asignar a la intencién de las autoridades juridicas y sus razones para actuar
cuando se interpreta y determina el contenido del derecho, pues al hacerlo
cobra sentido que la autoridad actiia con base en razones y no arbitrariamente,
de lo que se ha de dar cuenta al interpretar el derecho: reflejar la intencién del
autor y las razones que tuvo para emitir alguna norma. Considero que es justo
el momento en el que la doble condicion juega un papel relevante. Ibidem, pp. 298
y 299; Dickson, “Interpretation and Coherence...”, cit., pp. 11y 12.

36+ Lamond, op. cit., p. 23.

365 Podriamos considerar el “derecho como integridad”, segin Ronald
Dworkin, o sea una teoria de la coherencia global, en el sentido de que la acti-
tud interpretativa permea todo el derecho, haciendo que cada juez considere
su labor como un eslabén en una gran cadena de construcciéon coherente del
derecho en una etapa histérica determinada. Dworkin, Ronald, £/ imperio de la
Justicia, trad. de C. Ferrari, Barcelona, Gedisa, 2012, pp. 165 y 166.
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coherencia en el derecho, sino que se evidencian las partes del
derecho en las que no aparece y se esclarecen las partes del de-
recho en las que si interviene, determinando el papel que en ese
ambito desempena. Asi, la coherencia interviene en unas partes
del derecho, pero no en otras y, como veremos, su intervencion se
encuentra precisamente en el plano jurisdiccional, con las reglas
de precedente, que a su vez son normas juridicas que forman
parte del derecho.?%

El argumento de Raz a favor de la tesis de la coherencia ju-
risdiccional versa:

Dadas las normas y doctrinas establecidas del derecho, un tribu-
nal debe adoptar la solucion al caso que se presenta ante €l que se
vea favorecida por la mas coherente de las teorias (. gn conjunto
de proposiciones), la cual, de ser justificadas las normas aceptadas
del sistema, la justificaria™.367

En el marco de la tesis de la coherencia jurisdiccional, el de-
recho consiste en razones prima_facie que surgen de leyes, normas
y doctrinas judiciales,’®® que pueden entrar en conflicto; es en-
tonces cuando interviene la coherencia para establecer la jerar-
quia entre esas razones. Asi, las consideraciones de autoridad se
presentan en la primera etapa, al determinar cual es el derecho

366 Dickson, “Interpretation and Coherence...”, ¢it., pp. 14y 15. Al referir-
me a “partes del derecho” estoy hablando de la distincién entre normas juridi-
cas y reglas de precedente. Al respecto, a pesar de que Julie Dickson se refiere a
“stages” en su articulo, considero que “partes del derecho” es un término mas
adecuado en espafiol (aunque no una traducciéon exacta), dada la explicacién de
fondo, pues se refiere a que la coherencia hace su aparicién no en la creacién
de normas juridicas a nivel legislativo o administrativo, sino en la creaciéon de
normas juridicas a nivel jurisdiccional, y toda vez que los productos de esas
actividades de creaciéon normativa son “partes del derecho”, prefiero dicha de-
nominacion.

367 Raz, Ethics in the Public Domain, cit., p. 302.

368 Entiéndase por doctrinas judiciales el conjunto de criterios vigentes ema-
nados de las sentencias de los tribunales autoritativos.
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establecido, mientras que la coherencia determina la solucion del
conflicto entre razones prima facie establecidas por el derecho.6

El planteamiento central consiste en distinguir que la coheren-
cla no interviene en un primer momento; es decir, la coherencia
no interviene en la manera en que determinamos el contenido
de derechos, deberes y facultades creados por la ley, pues éstos se
identifican por referencia a las fuentes sociales, no a la coheren-
cia. En una etapa posterior se presenta la determinacion de jerar-
quias entre razones prima facie, lo cual tiene lugar en sede judicial,
pero no en los casos faciles u ordinarios, sino sélo en aquellas dis-
putas parcialmente reguladas en las que aun contando con nor-
mas juridicas aplicables no hay una respuesta concreta, lo cual da
lugar a la interpretacion.

Por otra parte, en los casos parcialmente regulados, la posi-
bilidad de interpretar significa que hay un “original”,*”* implica
que existe una norma juridica aplicable; esto es, una indicacion
emitida previamente por la autoridad acerca del modo en que
debia actuarse en ciertas circunstancias.

Asi, partimos de la nocién de que las normas juridicas son
producto de la voluntad de una autoridad (persona o grupo) que
decidi6é que determinada regla era una buena razén para actuar.
El derecho es producto de las elecciones y decisiones de la autori-
dad que tuvo intencién de crearlo de una forma determinada, asi
que el objeto basico de la interpretacion juridica son las decisio-
nes de la autoridad,’”! su objetivo, explicar esas decisiones para
entender y aplicar adecuadamente el contenido del derecho.?7

En dicho sentido, el juez debe interpretar cuando la norma
juridica no da una respuesta especifica al problema planteado.

369 Ibidem, p. 302.

370" En el contexto juridico, por “originales” podemos entender a las Consti-
tuciones, la legislacion, los precedentes, los textos en los que fueron formulados
las reglas juridicas, doctrinas y el derecho en si mismo. Raz, “Intention in In-
terpretation”, cit., p. 258.

7L Ibidem, p. 250.

372 Raz, Between Authority and Interpretation..., cit., p. 238.
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Como las razones prima_facie aplicables no resuelven el problema,
entonces no son excluyentes para el juez, pues no excluyen el ba-
lance de razones de primer orden y llevan al juez a deliberar acer-
ca de la razones correctas para actuar en el caso. Este escenario
muestra que la coherencia tiene un papel para determinar lo que
es derecho, al menos en los casos parcialmente regulados.’’s

Dado que en estos casos, por referencia a la autoridad sola-
mente, el juez no puede hallar la respuesta concreta, entonces
interpreta y la genera,’’* tanto atendiendo a la intencién de la au-
toridad del derecho como recurriendo a cualesquiera otros fines
o propositos generales o especificos en la materia de que se trate,
que pudieran considerarse estimables para el caso. Y icomo se
logra esto? Cuando no hay respuesta clara, la coherencia es la
guia y vinculo que permite al juez cohesionar y generar la res-
puesta adecuada integrando tales fines.

Como puede advertirse, parece que la coherencia si intervie-
ne en la determinacion del contenido de las doctrinas judiciales
(que son un tipo de derecho) en el escenario especifico que he
senalado. En este caso, la coherencia asegura precisamente la
continuidad de dichas doctrinas, pero principalmente la resolu-
ci6n novedosa que va a sentar precedente por vez primera, surge
de la consideracion del conjunto de elementos normativos que
prevalecen en la materia sobre la que versa; por lo general, no
improvisa un contenido radical que se desvincula del resto de la
normativa existente;*”> por esto, si bien es cierto que la autori-

373 Los casos parcialmente regulados son los casos dificiles en los que se

agota el derecho positivo vigente, por lo que, seguin MacCormick, requieren
una “justificacién de segundo orden”, es decir, contrastar posibles resoluciones
para rechazar la que no satistaga el test de “lo que hace sentido en el contexto
del sistema juridico”. MacCormik, Neil, Legal Reasoning, and Legal Theory, cil., pp.
103y 197.

37% En este punto coincide Michele Taruffo al afirmar que interpretar impli-
ca atribucién de significado. Taruffo, Proceso y decision. .., cit., p. 130.

375 En este punto coincide Neil MacCormick cuando manifiesta que impar-
tir justicia no puede significar que los jueces solamente pueden decidir los casos
de manera justificada por simple deduccién de normas juridicas obligatorias;
incluso, por otro lado, tampoco puede significar que son libres para seguir sus
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dad plasma las razones que sustentan su intencion en la doctrina
jurisdiccional, también lo es que dicha doctrina mantiene algun
grado de coherencia con los elementos normativos prexistentes,
por minima que sea.?’

Me parece entonces que la coherencia no sélo surge para esta-
blecer la jerarquia entre razones prima_facie en conflicto, sino tam-
bién —exclusivamente en casos parcialmente regulados en sede
judicial— para generar, a partir de ellas, la respuesta al caso (una
razon excluyente), lo cual equivale en buena medida a determinar
el derecho con ayuda de la coherencia en esos casos problematicos.

Coherencia jurisdiccional local

En esa linea de discusion, algunos autores han sostenido
que la coherencia se aplica de manera local;?’” es decir, sos-
tienen que la coherencia de la doctrina judicial es coherente
respecto de areas especificas del derecho. En ese sentido, se en-
tiende que la doctrina judicial aplica consistentemente la plura-
lidad de principios y normas juridicas vigentes para esa area del
derecho, generando asi una practica coherente.

propias intuiciones de justicia, utilidad y sentido comun, libres de limitaciones,
pues el area de su libertad, poder y deber de buscar soluciones justificadas en
términos consecuencialistas de las necesidades de un caso genérico esta limita-
da por alguna “garantia juridica” de lo que estan haciendo. MacCormick, Legal
Reasoning. .., ct., p. 166.

376 MacCormick y Dworkin comparten esta idea al manifiestar que la co-
herencia con alguna parte del derecho establecido es una condicién necesaria
de las decisiones legalmente justificadas en los casos dificiles. Baum Levenbook,
Barbara, “The Role of Coherence in Legal Reasoning”, Law and Philosophy,
nam. 3, 1984, p. 370; Dickson, “Interpretation and Coherence...”, cit., p. 15.
Joseph Raz difiere de este planteamiento, pues considera que la razoén por la
cual los tribunales siguen el derecho establecido cuando éste brinda una solu-
ci6n definitiva no tiene nada que ver con los méritos de la coherencia, sino con
la fuerza vinculante de la doctrina de la autoridad y, en todo caso, la coherencia
jurisdiccional entra en juego cuando el derecho establecido no brinda una res-
puesta definitiva. Raz, Ethics in the Public Domain, cit., p. 304.

377 Joseph Raz y Barbara Baum Levenbook, por ejemplo.
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Ahora bien, la coherencia local cobra importancia cuando
advertimos que los tribunales autoritativos pueden enfrentar el
“dilema de la reforma parcial” cada vez que sientan reglas de
precedente. Esto es, ante la posibilidad de que el derecho refleje
el pluralismo social, el juez autoritativo puede enfrentar el dilema
de optar por la mejor soluciéon o aquella que, no siendo la mejor,
es mas coherente en esa area juridica, y puede, por la misma ra-
z6n, generar mejores consecuencias en tanto no se modifique el
derecho circundante.

Dicho dilema sugiere considerar que los tribunales autorita-
tivos tienen menos oportunidades que una legislatura para modi-
ficar el derecho, las cuales se extienden en el tiempo, y que dichos
tribunales solo pueden contemplar y pronunciarse sobre aspectos
limitados y concretos de una problematica, lo cual no favorece el
dinamismo.?7

En ese mismo sentido se ha pronunciado Barbara Baum Le-
venbook, quien considera que las decisiones judiciales se inte-
gran adecuadamente por los principios especificos de una rama
del derecho, pues es posible que un conjunto de principios sean
especificos de esa rama y tengan poca semejanza o sean incluso
incoherentes con los principios y reglas de las demas ramas del
derecho. De tal suerte que si se busca arribar a una decision en la
materia especifica que guarde coherencia con el resto de las ra-
mas del derecho, es posible que se obtenga algiin grado minimo
de coherencia general mientras se produce incoherencia local.”

378 Ibidem, p. 316. Dworkin concuerda con la necesidad de hacer los nuevos
contenidos compatibles con los ya existentes. Dworkin, £/ imperio de la justicia,
cit., pp. 100-104. MacCormick identificé también la tensién permanente en
sede judicial entre suscribir un significado obvio u otro menos obvio que satisfa-
ga aspectos diversos de politica y principio. MacCormick, Legal Reasoning. .., cit.,
p. 210.

379 Baum, “The Role of Coherence in Legal Reasoning”, cit., pp. 367-373.
La autora destaca lo que en su opinién es el enfoque adecuado con el que
debe entenderse el papel de la coherencia en el derecho, como consecuencia
ala critica que hiciera en su articulo a las posturas de Ronald Dworkin y Rolf
Sartorius, en relacién con el enfoque que ambos autores comparten en torno
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Tal afirmacion no excluye la posibilidad de que existan casos,
reglas y principios en cualquier rama del derecho que algunas ve-
ces sean relevantes para la justificacion juridica de una decision
en otra rama del derecho; pero tal circunstancia no es coherencia
global ni es especifica de un rama del derecho, sino mas bien un
fenémeno distinto.?%

III. LA DOBLE CONDICION NECESARIA
Y OTROS CRITERIOS PARA DECIDIR

Ahora bien, ¢qué entendemos por coherencia y progresividad?
La explicacién que ofrezco acerca de estos conceptos intenta ser
fiel a las nociones generales cominmente compartidas por quie-
nes tienen dominio del concepto de derecho; no hay nada com-
plejo, extrano ni estipulado en el contenido de estas dos nociones.

En el marco de este trabajo, la coherencia se refiere a la pro-
piedad de las sentencias autoritativas, que consiste en la relacién
y vinculo que guarda la nueva sentencia judicial con el material
juridico-normativo vigente en la materia,*! que es una explica-
cién con la que razonablemente se le asocia.®®? Por otra parte, la
progresividad refiere la propiedad que refleja avances y transfor-

a que la coherencia es una propiedad del sistema juridico en su totalidad.
Ibidem, p. 356.

380 Ihidem, p. 371.

381 MacCormick sostiene que tanto el derecho legislativo como las reglas de
precedente tienen un requerimiento de consistencia segun el cual no se contro-
vierten las reglas juridicas establecidas y vinculantes. MacCormick, Legal Rea-
soning..., cit., p. 213. Asumo que el material juridico-normativo contiene reglas,
principios, estandares y otras guias normativas que constituyen la “base” con lo
cual ha de ser coherente la sentencia que se emita. Esta base o material juridico-
normativo tiene una riqueza de contenidos, por lo que la nocién de coheren-
cia contempla no solamente la inexistencia de inconsistencias normativas, sino
también la persecucién de fines o principios identificables en el derecho en la
materia y problema de que se hable.

382 Amaya denomina a las posturas de este tipo como “teorfas débiles” de la
coherencia para referirse a las teorias que sostienen que la coherencia norma-
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maciones en las respuestas que ofrecen estas sentencias autorita-
tivas, no contenidas hasta ese momento en el material juridico-
normativo vigente en la materia.

Debe observarse que a ambas propiedades pueden atribuir-
seles una gama de sentidos y contenidos muy diversos, incluso
opuestos segun el caso particular. Por esta razoén, es importan-
te tener presente que tanto la coherencia como la progresividad
pueden asociarse con contenidos morales, aunque no necesaria-
mente es asi. En ese sentido, la progresividad puede estar aso-
ciada con un estado de cosas moralmente superior, econémica-
mente mas ventajoso o socialmente conveniente —aunque no
necesariamente—; por ejemplo, la politica antisemita de Hitler
fue endureciéndose progresivamente, y tal situacion fue moral-
mente deleznable,*® lo cual significa que la progresividad no esta
necesariamente relacionada con elementos morales.

La aclaracion es relevante en la medida en que muestra el
alcance y los limites de estos conceptos, pues si bien es posible
esta asociacion, lo cierto es que la sola posibilidad de que los
contenidos que se les atribuyen puedan ser tan divergentes, obli-
ga a mantenerse en el plano descriptivo. Asi, con independencia
de la carga moral, social, econémica o de otra indole que se les
atribuya seguin el caso, el sentido de progresividad que empleo se
refiere basicamente a una transformacion lisa y llana de un esta-
do de cosas a otro que no existia con anterioridad, mientras que
el sentido de coherencia se refiere a la conservacion de ciertos
elementos juridico-normativos vigentes en la materia.

He ofrecido, pues, algunas razones para considerar que la
doble condicion de la coherencia junto con la progresividad es
necesaria mas no suficiente para dar cuenta de nuestro concepto
de precedente.?* Por una parte, porque no es esta condicion la

tiva es una condicién necesaria pero no suficiente de la justificacion juridica.
Amaya, The Tapestry of Reason..., cit., p. 11.

383 Debo esta distincién a_Juan Vega.
38+ MacCormick sefiala también que la coherencia no es condicién suficien-

te para la justificacién de una decision judicial en el caso de la justificacion de
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que explica en circunstancias normales por qué seguimos pre-
cedentes vy, por otra parte, en una realidad que constantemente
evoluciona, la doble condicién no es un criterio suficiente para
encontrar la respuesta adecuada a una variedad indefinida de
complejos problemas juridicos.

En tal sentido, Raz ha sugerido que es posible que la cohe-
rencia sea uno de varios criterios que intervienen en la decision
cuando se presenten conflictos entre razones prima_facie que no
puedan ser decididos con la sola referencia a la coherencia, con
la posibilidad de que la coherencia deba ser sacrificada por otro
bien.?® Aunque coincido parcialmente con esta apreciacion, hay
algunas precisiones que me separan de esta explicacion, princi-
palmente porque no considero que la coherencia —mni la doble
condicion propiamente— sea un criterio que se pueda sacrificar a
favor de otros; en cambio, considero que se puede y de hecho se
emplean otros criterios al decidir, pero siempre de manera para-
lela a la doble condicion.

La primera precisién al respecto apunta a que la forma ade-
cuada de entender la coherencia como parte de la doble condiciin
es como un criterio presente de manera constante en los con-
flictos entre razones prima facie en sede judicial.?® No considero
que ocasionalmente “deba” o “pueda” abandonarse para in-
cluir otros criterios, sino que es un criterio-guia permanente en
la decision.

Es comtn que los jueces autoritativos recurran en diferentes
proporciones a varios criterios en la decision, pero no veo que
ese hecho conduzca irremediablemente a eliminar la coherencia
en el razonamiento. Me parece que el referente o inclinaciéon ha-

segundo orden, pero ayuda a delimitar el rango de decisiones admisibles a un
caso parcialmente regulado. Amaya, The Tapestry of Reason..., at., pp. 17y 18.

385 Raz, Ethics in the Public Domain, cit., p. 303.

386 Raz ha sostenido que la continuidad es realmente valorada en la inter-

pretacion juridica; tan es asi, que constituye junto con la autoridad, el desarro-
llo legal y la equidad, el centro mismo de la interpretacién juridica. Véase Raz,
Between Authority and Interpretation. .., cit., p. 233.
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cia la coherencia esta siempre presente aunque ocurra de mane-
ra imperceptible casi natural, pues la reglas de precedente estan
vinculadas al orden normativo vigente, y esa racionalidad de ser
reglas integrantes del orden juridico en el contexto de una disputa
parcialmente regulada, s6lo se logra a través de la coherencia,?’
habida cuenta de que en este punto el solo recurso a la autoridad
no ofrece una respuesta concreta.

En esta misma linea se sitia Levenbook, quien considera que
en los casos dificiles, cuando se presentan dilemas en los que dos
o mas decisiones son igualmente coherentes y justificadas, inter-
vienen otras consideraciones en la toma de decision, ademas de
la coherencia para arribar a la decision legalmente justificada.?
Hay, ademas de la coherencia, otras consideraciones o criterios
que se toman en cuenta, lo cual implica que la coherencia no
se sacrifica, sino que se combina y complementa con esas otras
consideraciones.

Aun cuando los tribunales recurren a diferentes criterios
en los casos parcialmente regulados, la coherencia —de acuer-
do con la practica del precedente— es la guia que les permite y

387 El enfoque coherentista es ampliamente debatido, y hay una serie de
objeciones que se plantean a estos enfoques, entre otras, por presuntamente
conducir a indeterminacién juridica. Amaya, The Tapestry of Reason..., cil., pp.
57-72. Esta lectura del resultado en el proceso de decisiéon parte de la idea (se-
gun la tesis raziana original de la coherencia) de que la coherencia es uno entre
varios valores que se combinan de formas que hacen imposible decidir la com-
binacién adecuada. Las precisiones en la aplicacién de la tesis, al asumir que la
coherencia no se sacrifica, sino que prevalece buscando asegurar los contenidos
autoritativos del derecho, permite situar la decisién ante un rango de decisiones
admisibles menor del que enfrentaria el tribunal si sacrificara la coherencia; en
ese sentido, no considero que las posibilidades de decision equivalgan a indeter-
minacion, sino a la reduccién de incertidumbre gracias a la identificaciéon de las
pocas opciones compatibles con las normas juridicas parcialmente aplicables.

388 Baum, “The Role of Coherence in Legal Reasoning”, cit., pp. 370y 371.
Y para el caso de que no se pueda arribar a una decisién en los casos dificiles,
recurriendo a principios juridicos entre diferentes ramas del derecho, entonces
se puede incluso recurrir al resto de los principios que prevalecen en esa juris-
diccion, ibidem, p. 372.
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asegura generar respuestas institucionales, siguiendo la intenciéon
autoritativa del derecho contenida en la regla parcialmente apli-
cable al caso y los principios vigentes en esa area del derecho. Asi
que, con independencia de los demads criterios que se empleen,
la coherencia es uno al que se recurre de manera permanente.

La segunda precision sugiere que cuando hay conflicto de ra-
zones prima_facte, se abre la oportunidad al juez para determinar
el derecho que estaba indeterminado, guiado por la doble condi-
cion: asegurando coherencia en todo momento, pero inevitable-
mente transitando hacia la progresividad, debido a la necesidad
de variar el sentido de las doctrinas judiciales sostenidas, promo-
ver su desarrollo o impulsar su transformacion y adecuacion.’®
Recuérdese que esta necesidad surge de la falta de respuestas en
el derecho existente; por eso las soluciones estan en el cambio
y conjugacion de nuevos elementos con los elementos juridico-
normativos que ya son parte del derecho.

Si bien puede haber una diversidad de criterios adicionales
al decidir, lo cierto es que cada caso con sus particularidades de-
mandara el uso de algunos criterios por sobre otros, haciendo
que aquellos criterios utilizados en el caso parcialmente deter-
minado 4, sean distintos a los criterios utilizados en el caso par-
cialmente determinado B, con excepcion de la doble condicion que
—en alguna proporcién— esta presente en la regla de preceden-
te contenida en 4 y B, asi como en cualquier otra regla de pre-
cedente, condicion que explica en buena medida su naturaleza.

Ciertamente, la doble condicion —la coherencia y la progresivi-
dad— no es el inico criterio al que recurren los tribunales autori-

389 Raz también ha resaltado el papel de los tribunales en el desarrollo del
derecho y ha sefialado la enorme influencia del desarrollo del derecho mediante
interpretacién, misma que presenta una tension permanente entre autoridad y
continuidad, por una parte, y equidad y desarrollo legal, por otra. Raz, Between
Authority and Interpretation..., cil., p. 237. No puedo dejar de observar que Raz
considera que existe una tensiéon en la interpretacién y, como hemos visto, la
interpretacién es condicién necesaria de la regla de precedente, por lo cual es
razonable sostener la existencia permanente de la doble condicion.
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tativos para sentar reglas de precedente. Es innegable que puede
haber un gran namero de criterios diversos al interpretar; incluso
puede ser deseable usar mas de uno solo, alternar o recurrir a
uno u otro segun el caso; pero ese hecho es perfectamente com-
patible con la afirmacién de que sélo la doble condicidn es necesaria
y constante cuando se crean reglas de precedente.

En una linea semejante se pronuncia Michele Taruffo cuan-
do se refiere al valor que se le otorga a la previsibilidad en las
decisiones judiciales que asocia directamente con la estabilidad,
uniformidad y conservadurismo en el contenido de las decisiones
judiciales; si bien reconoce el valor de este elemento en algunos
casos, también advierte la necesidad de la evolucion del derecho,
de modo que la prioridad que se conceda a cada uno dependera
del caso y la materia.’ En este sentido, su postura es muy cer-
cana a la idea que planteo con relaciéon a la participacion de la
coherencia y progresividad en el precedente.

En esa misma tonica, Neil MacCormick se refiri6 a la impor-
tancia —desde el punto de vista interno— de dar coherencia a
las resoluciones judiciales en el marco de las normas generales y
valores del sistema juridico, lo cual implica un compromiso con
los fines y valores a los que se ha propuesto servir el entrama-
do juridico normativo; pero al mismo tiempo implica adoptar,
extrapolar valores recibidos dentro de dicho marco para que la
creacion del derecho judicial sea legitima.?9!

IV. COHERENCIA Y PROGRESIVIDAD EN CONTEXTO

Si aceptamos que parte de la naturaleza del precedente radica
precisamente en servir como ejemplo autoritativo para resolver
disputas futuras, sabemos que en el origen, la regla de precedente
como respuesta institucional surge invariablemente de un con-

390
391

Taruffo, Proceso y decision. .., cit., pp. 127 y 128.
MacCormick, Legal Reasoning..., cit., p. 153.
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texto juridico-normativo y autoritativo claramente determinado
y, como tal, esa respuesta institucional estd vinculada en alguna
medida a dichos contenidos juridicos; es decir, es coherente en
alguna medida con esos contenidos.

En un sentido, la coherencia es el elemento que permite dar
continuidad a las “doctrinas judiciales” que se han pronunciado
en el pasado a través de los nuevos pronunciamientos, y se ma-
nifiesta cuando cada nueva resolucion sigue la direccion que la
regla de precedente ha establecido para los siguientes casos se-
mejantes; es decir, no se inventa una nueva respuesta de la nada,
sino que cada nueva resolucion autoritativa esta vinculada con el
contenido juridico existente. Esta forma de operar refleja el ger-
men de la justicia, en la generalidad y aplicacion igualitaria de las
reglas en casos similares.

Visto de esta forma, la coherencia esta directamente relacio-
nada con la interpretacién juridica y la igualdad que se reflejan
en los contenidos de la regla de precedente, que permiten mante-
ner un vinculo con el orden juridico existente al pronunciar cada
nueva regla. Naturalmente, esos contenidos son aplicados a una
generalidad de sujetos aplicando la maxima de “tratar los casos
semejantes de la misma manera”. Es por esto que toda contro-
versia que presente cualidades semejantes se resuelve en el mis-
mo sentido, asegurando asi un tratamiento igual a las personas
que se encuentran en las mismas circunstancias en el sentido nor-
mativamente relevante.

En el marco de la practica judicial, la coherencia esta com-
prometida con la continuidad y congruencia del orden juridico;
su tendencia natural es armonizar los nuevos contenidos con las
normas juridicas y principios ya existentes. Gada nueva resolu-
cién que se dicta en un mismo sentido, coherentemente, aten-
diendo a un aspecto relevante en sentido normativo, esta promo-
viendo —de manera indirecta— un tratamiento igualitario a los
sujetos de esos casos que motivan la decision.?92

392 Desde mi perspectiva, la coherencia es la condicién necesaria del pre-
cedente. Podria cuestionarse, sin embargo, por qué hablar de la coherencia
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El contenido de una sentencia, coherente con decisiones pre-
vias, repercute en el sujeto de la misma si consideramos que éste
esta siendo beneficiario de las mismas cargas y beneficios que
otros sujetos en el pasado —en lo que a un aspecto especifico
normativamente relevante se refiere—, lo cual es asegurado por
el precedente. Esto muestra la intima conexién que existe entre
la coherencia y la igualdad, en tanto que la coherencia implica
indirectamente el tratamiento igualitario de sus destinatarios, re-
velando asi que el precedente contiene, de una manera concen-
trada, el germen de la justicia.

Ignorar el contexto juridico en el que surge la regla de pre-
cedente equivaldria a ignorar la autoridad del derecho, a igno-
rar las indicaciones que la autoridad ha establecido en las nor-
mas juridicas que forman ese contexto. Las decisiones juridicas
ocurren en el contexto de un cuerpo de conocimiento, que es
el cuerpo del sistema juridico dentro del cual dichas decisiones
tienen sentido.’?? Como parte integrante de un sistema juridico,
los tribunales pueden sentar reglas de precedente s6lo a partir de
casos concretos, y las normas juridicas que aplican a esos casos
son autoritativas para ellos.

Si la autoridad judicial pudiera dejar a un lado el derecho
establecido para hacer y decidir por su cuenta, entonces no ten-
driamos realmente derecho, pues, en términos de Hart, es una
condicion necesaria de la existencia de un sistema juridico que los
funcionarios sostengan y apliquen las normas juridicas que for-
man parte del derecho.?* Por ello no comparto la afirmacién se-
gin la cual el segundo juez es quien decide el contenido de la

y no de la igualdad como condicién necesaria del precedente, y al respecto
considero que la nocién de igualdad, en el caso del precedente, se refleja como
la consecuencia natural de la practica como la conocemos. Si bien existe una
Interconexién entre ambos conceptos, considero que el poder explicativo de la
coherencia es comprensivo y superior al explicar de manera satisfactoria una
parte importante de como opera.

393 MacCormick, Legal Reasoning.. ., cit., p. 103.

39% Hart, El conceplo de derecho, cil., p. 145.
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regla y la eficacia de ésta, o si se siente vinculado o no por la regla
de precedente.

Naturalmente la analogia entre los dos casos es afirmada o excluida
por el juez del caso sucesivo segtin retenga prevalentes los elemen-
tos de identidad o los elementos de diferencia entre los hechos de
los dos casos. Es por lo tanto el juez del caso sucesivo el que esta-
blece si existe o no existe el precedente, y entonces, por asi decirlo,
“crea” el precedente.3%

Al respecto debo decir que difiero de esta apreciacion desde
varios angulos. Me parece que la existencia del precedente no de-
pende de st éste se aplica o no a cada caso; la regla de precedente
existe y sera eficaz siempre en los casos en los que corresponde su
aplicacion; pero me parece que la existencia y eficacia no depen-
den de su aplicacion cotidiana.

Por otra parte, considero que las reglas autoritativas son emi-
tidas por su autor con la intencién de funcionar como tales y con
la intencién de hacer una diferencia en el razonamiento practico
—de otro modo seria irrelevante que se expidieran o no reglas—;
en este sentido, el juez autoritativo que sienta una regla de pre-
cedente lo hace sabiendo que su ejemplo es autoritativo para los
tribunales inferiores, con un peso distinto del resto, y que su res-
puesta establece una forma ejemplar de actuar en circunstancias
semejantes. Este hecho es conocido por todos los tribunales en
una jerarquia judicial.

El precedente que se sienta en un caso concreto establece en-
tonces una regla autoritativa dirigida a otros jueces para resolver
casos futuros similares; se propone ser suficientemente clara para
ser aplicada directamente por otros jueces, pues nuevamente el
punto de las reglas autoritativas es prevenir el balance de razones
en cada caso cuando existe una regla que proporciona la respues-
ta, de modo que la afirmaciéon de que el segundo juez decide el
contenido de la regla no parece describir la practica, pues, en

395 Taruffo, Michele, “Precedente y jurisprudencia™, cit., p. 88.
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efecto, cuando hay regla de precedente, al segundo juez le corres-
ponde aplicar la regla a su caso.’%

Si bien la idea de que el segundo juez es quien decide si se
siente vinculado por la regla de precedente es cierta respecto de
algunos ejemplos, no lo es respecto de los ejemplos autoritativos.
La regla de precedente establece una forma ejemplar de actuar
en circunstancias semejantes, ofrece un ejemplo autoritativo,
no cualquier ejemplo.?*7 Hablando de sentencias judiciales, un
ejemplo autoritativo cumple las tres tesis de la autoridad, mien-
tras que un simple ejemplo cumple quiza la tesis de la depen-
dencia, y puede ofrecer una buena respuesta pero una que no es
autoritativa y, por lo tanto, tampoco es vinculante.

El segundo tribunal puede decidir si aplica o no un buen
ejemplo proporcionado por otro tribunal, pero tiene la obliga-
cién de aplicar el ejemplo autoritativo cuando éste le da una res-
puesta, le guste o no; la regla autoritativa hace una diferencia
en el razonamiento practico de otros tribunales y es al menos
vinculante cuando no satisface exitosamente las tres tesis de la
autoridad. No obstante, imaginemos por un momento que nues-
tro concepto de precedente carece del elemento de la coherencia.

396 En este aspecto de la critica coincide Jordi Ferrer, quien identifica como
una postura escéptica radical de la interpretacion juridica la que sostiene Tarufto,
la cual presenta consecuencias importantes para su teoria del precedente judicial,
por ejemplo, no se puede sostener que se aplica un precedente sin caer en la hipo-
cresia o autoengafio y, en todo caso, Ferrer sefiala atinadamente como la postura
escéptica radical se opone a la posibilidad misma de una teoria del precedente
judicial. Ferrer Beltran, Jordi, “El gen iusrealista de Michele Taruffo: la teoria
del precedente judicial”, en Ferrer Beltran, Jordi y Vazquez, Carmen (coeds.),
Debatiendo con ‘Taruffo, Madrid, Marcial Pons, 2016, pp. 184 y 185.

397 En algunos pasajes puede leerse a Michelle Taruffo sosteniendo que el
mero ejemplo no tiene eficacia vinculante o condicionante sobre la decision del
caso sucesivo, pero mas alla de eso debe notarse que aunque coincido parcial-
mente con la observacion, lo hago por razones distintas: en la explicacién que
ofrezco hablo de ejemplos autoritativos con las implicaciones que ello conlleva;
entre otras, que pretendidamente satisfacen las tres tesis de la autoridad legiti-
ma, por tanto, se aplican voluntariamente siguiendo la tesis de la justificacion
normal, y cuando no lo hacen son, al menos, vinculantes. Ibidem, p. 97.
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¢Gomo seria ese concepto? Consistiria en sentencias defi-
nitivas de algunos tribunales con potestad para imponer reglas
a otros tribunales. Este concepto incluiria probablemente cual-
quier criterio moral y personal del juez, su punto de vista respec-
to de lo social o politicamente conveniente resolver, la respuesta
deseable segtin su juicio o prejuicio moral —sin tomar en cuenta
el reclamo de las partes acerca del derecho que alegan debe sal-
vaguardarse o restaurarse con base en un orden juridico prexis-
tente—. Al sentar un precedente, este juez decidiria libremente
sin ningun tipo de referente juridico ni restriccion.

En ausencia de la propiedad de coherencia, simplemente no
estariamos hablando de nuestro concepto de precedente porque el
supuesto descrito contrasta de modo total con la imagen que te-
nemos de lo que hacen los tribunales autoritativos cuando sien-
tan reglas de precedente. En forma descriptiva, no concebimos
al precedente como la accién inventiva totalmente original de
tribunales autorizados que generan respuestas siguiendo cual-
quier criterio a su eleccién sin fundamento en el derecho auto-
ritativo establecido.

Nuestro concepto de precedente no alberga la idea de jueces
arbitrarios que deciden segin su juicio o prejuicio moral y esta-
blecen con esa sentencia una regla para terceros tribunales que los
obligue a resolver futuras disputas semejantes, sentencia que luego
se proyecta a los particulares y les obliga a actuar segtn la volun-
tad de jueces arbitrarios. Sin duda, esta imagen no es la que viene
ala mente cuando pensamos en nuestro concepto de precedente.

AUn mas, el escenario antes referido de precedente sin co-
herencia, en donde el juez tiene potestad para sentar reglas de
precedente cuyo contenido puede decidir segin su libre elec-
ci6n, es totalmente incompatible con la tesis de la autoridad del
derecho.%®

398 Raz, Ethics in the Public Domain, cit., pp. 214 y 215; Giudice, “Joseph Raz’s
Legal Philosophy”, cit., p. 2.
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El derecho como autoridad legitima se explica a través de
tres tesis. La tesis de la dependencia sostiene que las instrucciones del
derecho dotadas de autoridad se basan en razones que se aplican
a sus destinatarios (razones dependientes o razones de primer
orden); esto significa que el juez arbitrario del ejemplo no sélo
estaria violando el derecho establecido que existiere sino que su
propia sentencia estaria incumpliendo la lesis de la dependencia al
guiarse por razones de su propia eleccion que no se aplican a sus
destinatarios.

La tesis normal de justificacion no se cumpliria porque los subdi-
tos no tendrian razén para seguir las razones del derecho surgido
de estos tribunales arbitrarios, pues al no guiar su sentencia por
la tesis de la dependencia, queda claro que esos tribunales no se ocu-
pan de las razones dependientes de los sujetos a quienes se dirige
y, por lo tanto, esos “precedentes” no les permitiran actuar sobre
el balance adecuado de razones de primer orden.

En consecuencia, si las dos tesis anteriores no se cumplen, la
lests de la exclusividad queda sin contenido. El hecho de que una au-
toridad legitima exija una accion es suficiente para remplazar las
demas razones relevantes que tuviera el sujeto para actuar por-
que la indicacién de la autoridad refleja y remplaza las razones
dependientes de los stbditos, pero en el supuesto que plantea-
mos, la regla que emite un tribunal arbitrario con capacidad para
sentar reglas de precedente no tiene la capacidad de remplazar
ni excluir ninguna razon, ni seria tratada como una razén exclu-
yente por el simple hecho de que las razones que las sustentan
nada tienen que ver con las razones dependientes de los sujetos a
quienes se dirige y, por lo tanto, esos sujetos no tienen obligacién
de acatarla.

Suponemos que el derecho tiene una pretension permanen-
te de autoridad legitima,*” que el derecho y los tribunales os-

399 Aligual que Michelle Taruffo, creo en la posibilidad de una teoria gene-
ral del precedente; no obstante, difiero en los componentes de esta explicacion
y las razones que sustentan dichos componentes. Como puede advertirse, la
explicacion teérica que proporciono va de la mano con la tesis de la autoridad
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tentan esa autoridad cuando satisfacen las tres tesis, por lo que
el supuesto de “precedentes sin coherencia” emitidos por jueces
arbitrarios como el que se plante6 —al no satisfacer ninguna de
las tres tesis— es defectuoso. Tal escenario y sus consecuencias
son ajenos a nuestro concepto y practica del precedente, que es
coherente aun en los casos susceptibles de interpretaciéon en los
que se apoya en principios y normas juridicas relevantes* ya es-
tablecidas en el derecho en torno a las instituciones involucradas
en la controversia planteada.

Ahora bien, el considerar que todo sistema juridico moderno
pretende mantener certeza juridica en su interior —en el ambi-
to jurisdiccional— impone al juez autoritativo la obligacion de
resolver tomando en consideracién los efectos futuros de su fallo
en términos de coherencia y progresividad, pues es claro que la
regla que dicte impondra una carga sobre los jueces que en ade-
lante resuelvan asuntos similares. Sin embargo, dicho juez no po-
dria lograr coherencia sin un agudo sentido de la trayectoria de
sus fallos pasados, de la intencién autoritativa que lo vincula al
presente y de la posibilidad que tiene de transformar y adecuar
el orden juridico vigente para proyectar (hasta donde pueda) su
impacto futuro.*!

legitima y emplea como materia prima herramientas tedricas derivadas de ella;
en contraste, la explicacion que proporciona Taruffo contempla la intersec-
cién de cuatro dimensiones convergentes en diferentes grados para explicar
el precedente: la dimension institucional, la dimensién objetiva, la dimension
estructural y la dimension de eficacia. Taruffo, Cinco lecciones mexicanas. .., ct.,
pp- 196 y ss.

400 T0s jueces no son libres de seguir sus propias intuiciones, ya que el drea
de su libertad, poder y deber de buscar soluciones esta limitada. MacCormick,
Legal Reasoning..., cit., p. 166.

401 En este sentido, Postema sefiala que la continuidad con el pasado es una
necesidad, producto de una accién intencional; en este caso, la de sentar reglas
de precedente. Postema, op. ¢it., p. 210. Maksymilian del Mar aborda el tema del
contenido del precedente criticando las explicaciones tedricas del precedente
que conciben las resoluciones judiciales pasadas como atemporales, y se decan-
ta por una posicién que considera a los precedentes como recursos densos de
contenido dinamico (thick resources with dynamic content). Del Mar, Maksymilian,
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Ademas, la nocion de seguridad juridica presente en los sis-
temas juridicos solo se sostiene si las respuestas de los tribuna-
les son coherentes con el material juridico existente en lugar de
avanzar respuestas arbitrarias y distintas cada vez. La seguridad
juridica implica la posibilidad de conocer la intencién de la auto-
ridad y sus consecuencias en la aplicacién de la norma juridica;
se tiene certeza de lo que exige el derecho en cada momento y lo
que previsiblemente sera.

Al ser parte de un sistema juridico como lo conocemos, las
reglas de precedente satisfacen una demanda minima de seguri-
dad juridica, la cual se materializa al evitar cualquier posibilidad
de arbitrariedad de la autoridad judicial, esto es asi al sujetarse
a lo que el derecho existente establece y siendo coherente con
los fines vigentes en el area de derecho que se estudia, para dar
confianza al gobernado en la actuacién de los tribunales autori-
tativos aun cuando procedan mediante interpretacion.

Mantener coherencia con la “base” significa para el prece-
dente, la conciencia del tiempo: el juez de hoy que resuelve un
caso se sitta siempre en el umbral*? entre pasado y futuro, por
lo cual es esencial no solamente que atienda a resoluciones pasa-
das, sino también que anticipe el futuro.*® Las opciones dispo-
nibles que se le presentan hoy para resolver, son el resultado de
decisiones pasadas desde las cuales debe ofrecer una respuesta
satisfactoria en virtud de las circunstancias actuales. Este escena-
rio que vincula el razonamiento en términos de una continuidad
temporal es para algunos una necesidad, dada la estructura de la
experiencia humana y su inteligencia.**

“What Does History Matter to Legal Epistemology?”, Journal of the Philosophy of
History, nim. 5, 2011, pp. 383-405.

402 T.a doble condicién como requisito necesario del presente se hace patente
en el umbral; es decir, en el momento en que se sientan reglas de precedente,
mientras que en los demdas momentos de la actividad jurisdiccional, la tesis de
la autoridad del derecho conduce a las respuestas.

403 Fl juez que sigue la regla de precedente autoritativa por ser autoritativa,
esta siendo coherente, incluso sin saberlo.

10 Postema, op. cit., pp. 210, 211y 214.
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Una de las funciones que tiene el derecho es la de proporcio-
nar a sus subditos, soluciones a problemas, respuestas suficien-
temente claras que puedan ser conocidas de manera directa y
eviten a los gobernados tener que recurrir cada vez que tienen un
problema, al balance de razones para determinar por si mismos
lo que deben hacer. Para eso esta el derecho, y no tendria sentido
someter las disputas al conocimiento de las autoridades judiciales
s1 éstas no reconocieran también el contenido de ese derecho que
aceptamos y decidieran cualquier cosa a voluntad; un escenario
semejante no es el de los tribunales y sus funciones.

Los tribunales consideran el contexto juridico que viven para
proporcionar una soluciéon: hay un derecho aplicable, y cuando
éste debe interpretarse entonces es necesario que los tribunales
busquen que su respuesta sea coherente con las normas y prin-
cipios vigentes que integran la rama del derecho de que se trate.
La coherencia es necesaria para asegurar la correspondencia con
el derecho vigente al sentar precedentes.

La progresividad, por otra parte, es también condicién nece-
saria del precedente; puede entenderse como el lado opuesto de la
coherencia y al mismo tiempo como su complemento. La progre-
sividad es la cualidad que permite el cambio y la transformacion
de las doctrinas judiciales a través del tiempo, por minima que ésta
sea y actia conjuntamente con la coherencia. Ambas condiciones
concomitantes estan presentes en el concepto de precedente y ti-
ran hacia lados opuestos en la interpretacion, una hacia la postura
conservadora y la otra hacia la postura transformadora.

La tnica forma de transformar adecuadamente alguna por-
ciéon del derecho vigente es tomando en consideracion la forma
en la que esa porcion de derecho es actualmente concebida, y
esa porcion de derecho es hoy en dia concebida en esos términos
debido a los cambios y ajustes que experimentd en el pasado.
Partimos de una base de reglas y principios a partir de la cual
“podemos estructurar y probar nuevos principios (y reglas) de
accion en circunstancias nuevas o dificiles”. 405

405 MacCormick, Legal Reasoning. .., cit., pp. 123-126
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Parece una obviedad, pero es importante advertir que la re-
gla de precedente es considerada como tal porque proporciona
una respuesta concreta, antes inexistente en el cuerpo de derecho
vigente. El precedente no se limita a reformular con otras pala-
bras una regla de derecho ya existente, sino que necesariamente
incorpora algin elemento novedoso, una variacién, un razona-
miento que no habia sido previamente considerado en sus térmi-
nos por las normas juridicas.

Si no fuera posible obtener de los tribunales las respuestas
requeridas cuando las necesitamos, lo mas seguro es que un alto
porcentaje de las disputas en sede judicial no podrian ser resuel-
tas, y los drganos judiciales no podrian cumplir la mas basica de
sus funciones. Afortunadamente ese no es el caso. Aceptar que el
derecho establecido no contiene ni podra contener todas las res-
puestas cuando las necesitamos, nos conduce a una razoéon de ser
del precedente: proporcionar soluciones a problematicas impre-
vistas por el derecho cuando las necesitamos.

Asi, es razonable pensar que avanzar una respuesta no pre-
vista en el derecho es equivalente a incorporar una transforma-
cién novedosa al derecho, en tanto sea conducida por tribunales
autorizados. Cualquier modificacién que experimente el derecho
por medio de interpretaciéon autoritativa que genere una solu-
cién o respuesta antes desconocida equivale a progresividad.

A no ser que se trate de un nuevo criterio, una respuesta
novedosa, una solucion mejorada a un problema conocido, una
explicacién de instituciones de derecho hasta el momento desco-
nocida o un analisis de elementos de derecho antes desvincula-
dos, no estariamos hablando del precedente. No hay otra forma
de concebir y describir el precedente mas que como generador de
respuestas autoritativas en sede judicial, y para funcionar como
tal, esas respuestas necesariamente ofrecen algo que antes no te-
niamos, lo cual es parte de la dinamica transformadora propia de
la condicion necesaria de progresividad.

Notese que esta labor de los tribunales autoritativos de com-
binar coherencia y progresividad en las reglas de precedente no
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se presenta en todos los casos, sino sélo en aquellos que he lla-
mado “casos parcialmente regulados” con los cuales se enfrentan
de manera permanente. En los casos parcialmente regulados res-
pecto de los cuales se pronuncia una regla de precedente, se lleva
a cabo el balance de razones respectivo para generar la respuesta
adecuada.

Esa regla de precedente excluye el balance de razones para
siguientes tribunales, pues el tribunal autoritativo ya prest6 el ser-
vicio de elegir la respuesta para ese y casos futuros semejantes.
El balance de razones no esta abierto por siempre, pues una vez
elegida una respuesta en el caso concreto por el tribunal autori-
zado, ésta se convierte en una razon excluyente para la accién, y
habra de aplicarse en sus términos.

Tomemos por ejemplo el amparo directo civil 6/2008.4%6 Se
trata de un caso que estaba parcialmente regulado en su momento,
gracias al cual la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de Méxi-
co tuvo ocasion de analizar la solicitud y caracteristicas de la rec-
tificaciéon de acta de nacimiento de una persona por cambio de
sexo. Hasta ese momento, la legislacion aplicable no contempla-
ba la posibilidad de rectificaciéon de acta en esas circunstancias.
El tribunal autoritativo hizo una interpretacion en la que no sélo
analizo las normas juridicas parcialmente aplicables, sino que in-
cluso avanzoé explicaciones y respuestas antes no contempladas
por el derecho como producto del analisis del caso.

La Suprema Corte se apoy6 en los contenidos juridicos au-
toritativos establecidos en la Constituciéon y normatividad civil
y registral del Distrito Federal, y fue coherente con ellos, pero
al mismo tiempo, al resolver incorporo explicaciones novedosas
en torno a la protecciéon del derecho fundamental a la intimi-
dad, a la vida privada y a la no discriminacién de las personas
transgénero.

406 La sentencia, crénica y tesis derivadas del caso estin disponibles para

consulta en el sitio: Attp://www.sitios.sgn.gob.mx/codhap/completo/rectificacion_acta
(consultado el 11 de noviembre de 2013).
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A partir del caso concreto, el tribunal senté varias tesis
aisladas,” que contienen las reglas que responden a cuestio-
nes que no estaban contempladas por el derecho establecido,
como que el derecho a la salud no se limita al aspecto fisico;
que la reasignacién de sexo requiere de la expediciéon de nuevos
documentos de identidad; que la condicion humana es la base de
los demas derechos fundamentales; que la reasignacion sexual es
una decision que forma parte de los derechos al libre desarrollo
de la personalidad; que la nota marginal en el acta de nacimien-
to viola los derechos fundamentales de las personas transgénero;
que no se pueden limitar los derechos fundamentales de una per-
sona transexual argumentando derechos de terceros y preserva-
cion del orden publico, entre otros.

Todos los razonamientos sustentados en esta sentencia fue-
ron generados por el tribunal autoritativo de manera coheren-
te con el contenido juridico autoritativo vigente, pero al mismo
tiempo se observa la progresividad que contienen las reglas que
de €l surgieron, porque transforman la forma de entender ins-
tituciones juridicas, adecuandolas (como el registro en actas de
nacimiento), e introducen explicaciones novedosas acerca de la
interrelacion de varios derechos fundamentales con las normas
juridicas; todas ellas, tesis que contienen indicaciones y limitacio-
nes que la futura autoridad deberd seguir en los casos de rectifi-
cacion de acta de nacimiento por reasignacion de sexo.

V. LA DOBLE CONDICION: CONCEPTOS DE GRADO

Ahora bien, la interpretacion en las disputas parcialmente regu-
ladas invariablemente da lugar tanto a la continuidad de doctri-

07 En México, las tesis aisladas son la formulaciones generales y abstractas
de las reglas contenidas en las sentencias de los tribunales autoritativos; cabe
decir, extraidas de la sentencia principal. Segtn la reglamentacion, dichas tesis
alcanzan el estatus de jurisprudencia (en el marco de este trabajo, precedente) a
través de reiteracion.
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nas judiciales pasadas como a la transformacién e innovaciéon
cuando se sientan reglas de precedente. En algunas ocasiones, la
interpretaciéon favorece mas la coherencia y limita la progresivi-
dad, mientras que en otras se favorece mas la innovacién y trans-
formacién de contenidos juridicos, reduciendo la participacién
de la coherencia.

Esta explicacion supone que los tribunales autoritativos tie-
nen en su discrecionalidad la posibilidad de calcular el equilibrio
adecuado en cada caso, oscilando entre estos dos extremos, aun-
que la proporcion en la que esto sucede en cada caso es dificil de
determinar. Ningtn precedente es progresivo en su totalidad ni
coherente de modo total; mas bien, los precedentes son coheren-
tes y progresivos parcialmente.

Dada la forma en la que los tribunales autoritativos combi-
nan la coherencia y la progresividad al sentar reglas de prece-
dente, es plausible considerar que se trata de conceptos de grado
que estan presentes en toda regla de precedente, sea ésta muy
coherente, muy progresiva, poco coherente o poco progresiva o
alguna otra combinacién entre ambos elementos.

Desde mi perspectiva, una forma adecuada de entender
esta relacion entre coherencia y progresividad es pensar ambas
condiciones como dos elementos que se ubican en los extremos
opuestos de una misma escala de medicion: en un extremo de la
escala se ubica la coherencia, mientras que en el extremo opuesto
se ubica la progresividad. Al emitir una sentencia autoritativa, el
tribunal tiene la posibilidad de desplazarse en la escala de un ex-
tremo a otro y regular el grado de participacion de cada elemen-
to; asi, al sentar una regla de precedente cada juez autoritativo
ubica su respuesta en un punto entre los dos extremos.

No estoy convencida de que exista algin parametro exacto
o de que podamos generarlo para determinar qué tan coherente
y progresiva es la regla o en qué punto deja de serlo; parece que
esta informacion es proporcionada caso por caso. Sin embargo,
al pensar estas dos condiciones como los extremos opuestos de
una misma escala podemos sugerir, en principio, el siguiente pa-
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rametro aproximado: “A mayor coherencia menor progresividad
y a mayor progresividad menor coherencia”.

Considero que tanto la coherencia como la progresividad es-
tan presentes en las reglas de precedente en una proporcion in-
versa con respecto a la otra; es decir: entre mas coherente sea una
regla de precedente, esa regla sera menos progresiva; asimismo,
entre mas progresiva sea una regla de precedente, esa regla sera
menos coherente. Esto es asi porque cada propiedad promueve
caracteristicas opuestas en las reglas de precedente, de modo que
al favorecer una de ellas se limita la otra. La coherencia promue-
ve la estabilidad, la permanencia, la continuidad, mientras que la
progresividad promueve el cambio, la transiciéon y el reajuste de
los contenidos juridicos vigentes.

As, siguiendo la descripcion proporcionada, se hace evidente
que estos elementos aparecen en diferentes grados en las senten-
clas autoritativas y estan sujetos a balance judicial. La proporcion
de cada uno puede depender, entre otros factores, de las circuns-
tancias del caso concreto, de las normas juridicas parcialmente
aplicables, de los principios juridicos vigentes en la materia y de
los fines que se persigan en torno a las instituciones juridicas con-
trovertidas en el momento especifico en que surjan.

Ahora bien, podemos preguntarnos qué hay en el limite de
la coherencia y de la progresividad; es decir, en los extremos de la
escala y mas alla de ellos o, puesto de otra forma, en qué punto
las reglas de precedente dejan de ser coherentes o dejan de ser
progresivas y se convierten en algo mas. La respuesta a esta pre-
gunta es muy compleja y, por ahora, sélo puedo proporcionar
una aproximacion.

El extremo de la coherencia en la escala que hemos propues-
to seria equivalente a la nociéon de “totalmente coherente” o ab-
solutamente compatible con las normas juridicas; mas alla de ese
limite se encuentra un espacio inerte, de inamovilidad, estatico.
Tanto el extremo “totalmente coherente” como el espacio iner-
te después de ¢l son improductivos para la interpretacién, por-
que se trata de un espacio en el que no hay mas que las mismas
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nociones ya conocidas; permanecer solo en ese espacio es inutil
cuando se enfrentan disputas parcialmente reguladas, porque ahi
no hay nada nuevo, no hay variacion y, por lo tanto, no hay res-
puestas; es improductivo para la interpretacion —de la cual sur-
ge el precedente— permanecer en ese espacio, reformulando y
repitiendo lo que ya se sabe.

Para ser tal, el precedente necesariamente requiere un mi-
nimo de creatividad y variaciéon; eso es justo lo que aporta: res-
puestas que no teniamos para problemas complejos. La practica
de reformular y aplicar los contenidos normativos ya establecidos
por la autoridad no genera precedentes; hacer eso es otra cosa,
quizas una aplicacién ordinaria de derecho, pero no es creacion
de precedentes.

En el extremo opuesto de la escala se ubica la progresividad,
equivalente a la nocién de “totalmente progresivo” o completa
separacion de las normas juridicas, y mas alla de ese limite se en-
cuentra un espacio de invencion total y creatividad ilimitada; ese
ambito pertenece a la arbitrariedad. Nuevamente, aqui tanto el
extremo “totalmente progresivo” como el espacio de invencion
ilimitada después de €l son ajenos a nuestra concepcion del pre-
cedente y no aportan nada a la productividad de nuestro sistema
juridico.

Aquello es arbitrariedad, y de nada nos sirven las ocurrencias
e invenciones de jueces que puedan sentar reglas revolucionarias e
incompatibles con el resto de nuestro derecho, porque vivimos en
sistemas juridicos que tienen un derecho y una forma de ser —in-
acabada si se quiere— que necesita constantemente retroalimen-
taciéon y complementacion, labor que corresponde a tribunales
autoritativos a través de las reglas de precedente.

Es por esto que no es posible tratar estas dos propiedades
como si fueran directamente proporcionales, pues no lo son, ya
que cada una promueve un estado de cosas opuesto. Por ello, la
unica forma viable que tienen los tribunales de cumplir con su
labor de manera adecuada es desplazandose entre los extremos
de la escala y recurriendo simultaneamente tanto a la coherencia
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como a la progresividad, y eso es precisamente lo que hacen los
tribunales al sentar reglas de precedente.

Esto nos conduce de vuelta al espacio entre los extremos de
la escala, espacio en el que puede ubicarse cualquier resolucion
y ser razonablemente admitida como parte del sistema juridico.
Dentro de esos limites, cualquier combinacion entre coherencia
y progresividad es viable, y es lo que cotidianamente hacen los
tribunales autoritativos al sentar reglas de precedente: decidir la
combinacién adecuada de cada elemento en su resolucion, dada
la consideracién de otros elementos.

Habida cuenta de que la regla de precedente es simultanea-
mente coherente y progresiva, cualquier combinaciéon que de-
cida el tribunal es adecuada; lo relevante es que toda regla de
precedente muestra un minimo de coherencia y de progresivi-
dad, por lo que esa combinacién —en las proporciones comen-
tadas— permite generar las respuestas que aportan las reglas de
precedente.

Podemos preguntarnos entonces cudl es ese minimo necesa-
rio. Diria que la poca coherencia en el precedente se identifica
cuando contiene al menos un principio o criterio juridico-nor-
mativo relevante vigente para la controversia, con independen-
cia del sentido que tome la resolucion —pues el tribunal siempre
tiene que tomar una postura—, la cual por supuesto esperamos
que sea la mas adecuada dado el contenido de los principios o
criterios relevantes vigentes.

Esta especie de “parametro del principio o regla relevante”
es lo mas cercano a ese minimo necesario de la coherencia en la
regla de precedente. Este minimo necesario tiene su consecuente
proyeccioén en la progresividad de la regla, pues cuando la regla
tiene un minimo de coherencia, puede ser bastante progresiva vy,
en sentido opuesto, cuando la regla tiene un minimo de progresi-
vidad, puede ser bastante coherente y conservadora.

Normalmente contamos con todo tipo de combinaciones de
estos elementos en las reglas de precedente, y no creo que tenga
sentido cuestionarse cual combinacién es mejor o peor, porque lo
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relevante para el juez autoritativo es elegir aquella que requieran
las circunstancias particulares del caso; asi, hemos de confiar en
que la autoridad hace su trabajo.

Tomemos como ejemplo la tesis aislada de tribunales cole-
giados de circuito de rubro “PRIVACIDAD. La publicacion de las
sentencias emitidas por los 6rganos del Poder Judicial de la Fede-
racion, no conculca ese derecho”.*® En esencia, la tesis establece
que el hecho de que se publiquen las resoluciones de amparo no
conculca el derecho a la privacidad de las partes, pues basta la
oposicion del interesado para evitarlo.

En el caso particular, el tribunal se debate entre el principio
de maxima publicidad de la informacién publica en posesion del
organo judicial como sujeto obligado a transparentar su activi-
dad y el derecho a la privacidad de las partes en el juicio. Al
momento en que se plante6 la disputa, el derecho no ofrecia una
respuesta especifica a este conflicto, existian aisladamente el de-
recho a la privacidad y la obligacién de las autoridades de trans-
parentar la informacién, pero no habia una respuesta acerca de

408 Tesis aislada en materia constitucional de clave III.10.C.1 K (10a.). Con-
sultada en Attp://sif-scjn.gob.mx/STFSem/Paginas/DetalleGeneral V2. aspx’ID=20066
39& Clase=DetalleSemanarioBL el 15 de noviembre de 2014. “El articulo 8 de
la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica Guber-
namental, es una disposicién de orden publico y de observancia obligatoria
que impone el deber al Poder Judicial de la Federacion de hacer publicas las
sentencias, incluso aquellas que no hayan causado estado o ejecutoria y que las
partes podran oponerse a la publicacién de sus datos personales; en consecuen-
cia, el hecho de que se publiquen las resoluciones que se emitan en un juicio de
amparo, no conculca el derecho de privacidad, ya que basta que el interesado
se oponga, para suprimir la informacién que la ley clasifica como confidencial,
esto porque la finalidad de la ley es garantizar el acceso de toda persona a la infor-
macién gubernamental, debiéndose favorecer el principio de maxima publicidad
y disponibilidad de la informacién en posesion de los sujetos obligados, que sélo
puede restringirse de manera excepcional bajo criterios de razonabilidad y pro-
porcionalidad, con el fin de que no se impida el ejercicio de aquel derecho en
su totalidad; de no ser asi, se haria nugatorio el fin superior de transparentar
y dar publicidad a las sentencias, que redunda en preservar la seguridad juri-
dica y hacer prevalecer un Estado democrético de derecho”.
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si la transparencia en sede judicial conculcaba el derecho a la
privacidad y qué hacer cuando se hallaran en conflicto.

En el pronunciamiento, el tribunal es coherente en la medida
en que favorece el principio de maxima publicidad y considera
el derecho a la privacidad de los particulares —ambos estable-
cidos previamente—, pero es a su vez progresivo al determinar
que publicar las resoluciones, hayan causado o no ejecutoria, no
viola el derecho a la privacidad, aportando con ello un nuevo li-
neamiento en el derecho y una transformaciéon. Con esta regla,
la autoridad judicial toma postura al respecto.

El caso referido muestra que no se puede ser coherente con
todo el contenido del derecho. En el caso concreto, se identifica
un alto grado de coherencia respecto de las obligaciones de las
autoridades de transparentar sus actuaciones; esto es, se muestra
coherencia con al menos un principio relevante vigente en torno
al tema controvertido. Sin embargo, al ser altamente coherente
con el principio de “maxima difusiéon”, se supedita el derecho a
la privacidad. Esta es una consecuencia inevitable, pues mientras
se es coherente con unas partes del derecho, se es menos cohe-
rente en otras.

Finalmente, estas reflexiones apuntan a que, al contrario de
la tesis de la coherencia jurisdiccional, que asigna un papel limi-
tado o prescindible a la coherencia —incluso equivalente al de
otros criterios que se emplean en la interpretacion— la coheren-
cia y la progresividad tienen una mayor centralidad y relevancia
en la resolucién de disputas parcialmente reguladas como parte
del concepto de precedente.
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DE LA JURISPRUDENCIA MEXICANA
DESDE EL ENFOQUE CONCEPTUAL

Esta seccién esta pensada como parte adicional y complemen-
taria de este libro, con el proposito de emplear la estructura
conceptual desarrollada en los capitulos previos para hacer una
primera aproximacioén parcial a diversas practicas que se han lla-
mado “precedentes”. Esta aproximacion conceptual sugiere que
la naturaleza del precedente tiene implicaciones mas profundas
y particulares que las que a primera vista se asocian a diversas
practicas que comunmente se denominan asi. Como ejercicio re-
flexivo, sugiere lineas de exploracién que pueden beneficiarse del
analisis conceptual del precedente planteado.

Tal como se ha advertido, este trabajo no tiene relacién con
las denominaciones que en cada lugar o idioma se dan al prece-
dente, sino con el concepto que de €l se tiene; por ello, las dife-
rencias lingtiisticas son irrelevantes cuando se habla del mismo
concepto. Con esta precision en mente, quiero referirme a la ju-
risprudencia mexicana para ubicarla en el entramado conceptual
que he desarrollado, ya que algunos podrian pensar que este estu-
dio versa sobre algo ajeno y distinto a nuestra jurisprudencia, lo
cual es impreciso, como en seguida se advertira.

En la doctrina juridica general son comunes las referencias
al “precedente” para referirse exclusivamente a la practica de
los tribunales del common law de atenerse a decisiones previas; sin
embargo, en el contexto de un estudio conceptual como éste, el
concepto de precedente no estd limitado por localismos o cir-
cunscrito a un sistema juridico particular; es mucho mas amplio
y general, de tal suerte que en ¢l queda comprendida nuestra “ju-
risprudencia mexicana”.

217
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Esto es asi, ya que las divergencias terminolégicas no son
obstaculo en términos conceptuales y nuestro concepto de prece-
dente (mejor conocido en México como jurisprudencia) satisface
el test de las propiedades necesarias del precedente, aquellas que
se necesitan para que exista un precedente, ademas de mostrar
algunas propiedades contingentes.

En México, es una practica mas o menos generalizada —prin-
cipalmente en el ambito jurisdiccional y académico— emplear la
palabra “precedente” para referirse a cualquier resolucién ju-
dicial previa —o el extracto elaborado a partir de ésta— que
contiene algun criterio judicial, emitido por tribunales de igual o
mayor rango que hayan resuelto previamente alguno de los ca-
sos como ¢l que se pretende resolver. Tal referencia es aplicable
en nuestro pais en tanto dicho criterio no haya sido reiterado en
cinco ocasiones, en cuyo caso el precedente deja de serlo para
convertirse en jurisprudencia.*” Tal asociacion, sin embargo, es
una practica local que atiende a razones técnicas distintas a la
cualidad autoritativa de una sentencia.

La practica de los tribunales de referir o citar ciertas decisio-
nes pasadas por considerar que hay razones para sostener que se
trata de buenos ejemplos a seguir en el caso actual es conocida
en nuestro contexto juridico como la practica de seguir un pre-
cedente, sin embargo, un tribunal que cita un precedente (ha-
blando en el contexto especifico) sélo puede justificar su decision
recurriendo ademas a materiales juridicos autorizados como la
legislacién, lo que muestra que la respuesta alcanzada no esta
justificada principalmente por la decision judicial previa.*©

Segtin sabemos, nuestra jurisprudencia tiene la forma de re-
gla prescriptiva de origen jurisdiccional autoritativa y es, al me-
nos, vinculante. La jurisprudencia mexicana es un ejemplo que
regula la conducta futura de otros tribunales y particulares. Asi-
mismo, dado su caracter de regla, pretende que sus destinatarios

409 Gémora Colin, José Noé, Jurisprudencia en México. Utilidad y publicidad, Mé-

xico, Porrta, 2006, p. 22.

410" Lamond, op. cit., p. 3.
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la perciban y la traten invariablemente como una razén exclu-
yente. Nuestra jurisprudencia es producto de alguna interpreta-
cién de derecho positivo vigente emanada de 6rganos jurisdic-
cionales terminales que aportan a través de ella algin contenido
novedoso que, sin embargo, es coherente con alguna parte, rama,
materia o doctrina del sistema juridico vigente.

Ademas de las propiedades necesarias del concepto de prece-
dente revisadas, la jurisprudencia mexicana utiliza un sistema de
reiteraciéon, como requisito técnico segun el cual la regla de pre-
cedente, producto de la interpretacion, debe ser aplicada o reite-
rada en cinco ocasiones ininterrumpidas para adquirir caracter
obligatorio. Tal peculiaridad responde principalmente a la idea
de asegurar que la regla de precedente se afiance en el tiempo y
pruebe mediante su aplicacién continua, ser una regla adecuada.

La reiteracién, sin embargo, no es una propiedad necesaria
del concepto de precedente, pues como se ha visto, la calidad
autoritativa de la regla no emana de la reiteraciéon. Cuando una
regla de precedente es reiterada en varias ocasiones, no se torna
mas convincente o autoritativa que la primera ocasion en la que
se emitio, pues se trata de la misma regla. Visto desde esta optica,
la reiteracion no aporta algiin elemento adicional ni elimina pro-
piedad al concepto de precedente, esto es, se trata de una carac-
teristica que podria o no aparecer y tampoco generar diferencia
alguna en la comprension del concepto, de modo que es acaso
una propiedad contingente.

El sistema de reiteracion de las sentencias es una propiedad
contingente del concepto de precedente, ya que es indistinto que
se implemente o no y aun saber que estamos hablando del con-
cepto. Sibien es cierto que existen sistemas juridicos que emplean
dicho sistema con el proposito de que los criterios emanados sean
aquellos que deben prevalecer con el tiempo, también lo es que
existen sistemas juridicos que no emplean la reiteracién y siguen
teniendo el concepto de precedente. En ambos tipos de sistemas,
las propiedades necesarias que hemos delineado prevalecen.

Por otra parte, a la luz de las propiedades necesarias del con-
cepto, salta a la vista otro aspecto de la practica mexicana del
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precedente que choca con la segunda propiedad necesaria rela-
cionada con el alcance o proyeccién de las reglas autoritativas de
precedente. Me refiero al principio de legalidad que —en trazos
generales— esta instituido como un garante cuya funciéon es es-
tablecer limites al ejercicio del poder publico, que encuentra su
fundamento y marco de actuacién en la Constitucién y en la pro-
pia ley al tiempo que protege la esfera personal de los individuos
de intervenciones del Estado no previstas en la ley.*!

Por una parte, el principio de legalidad obliga a los 6rganos
del Estado mexicano a actuar bajo el apego estricto de la ley
positiva vigente y, por otra parte, habilita a los particulares para
ejercer y cumplir en el curso de la vida diaria, derechos y obliga-
ciones contenidos en reglas de origen legislativo, exclusivamente.

En el contexto mexicano, el principio de legalidad tiene cier-
tos efectos sobre el precedente que generan que: @) inicamen-
te los 6rganos judiciales tengan una obligacion directa y real de
obedecer la jurisprudencia, pues el resto de 6rganos del Estado
deben actuar con estricto apego a ley; por tanto, no estan obli-
gados a conocer o aplicar jurisprudencia en el desempeno de sus
funciones cotidianas;*? ) al precedente se le considere vinculan-
te solo después de haber sido reiterado el nimero de ocasiones
previstas en la ley, tiempo durante el cual hace las veces de un
buen ejemplo; ¢) los particulares no perciban ni desarrollen una
obligacion de atender las reglas de precedente que pudieran ser
aplicables a ellos, o bien no les concedan la misma centralidad y
relevancia que conceden a las reglas de origen legislativo.

Los efectos que he sefialado pueden generar consecuencias
indeseadas en el dia a dia. Pensemos que la jurisprudencia tie-

411 TLondofio Lazaro, Maria Carmelina, “El principio de legalidad y el con-

trol de convencionalidad de las leyes: confluencias y perspectivas en el pensa-
miento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nueva serie, aiio XLIII, nam. 128, mayo-agosto de 2010, pp.
765y 766.

412 Aunque, sin lugar a dudas, seria deseable que todos y cada uno de los
organos del Estado conocieran y aplicaran la jurisprudencia como la forma mas
acabada del derecho vigente.
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ne por objetivo regular la conducta futura de sus destinatarios,
¢quiénes? Idealmente, son todos aquellos cuya esfera pudiera
verse alterada con su aplicacién o deban intervenir en su apli-
cacion: tribunales, funcionarios y particulares, en virtud de que,
presumiblemente, uno de los propésitos de la emision de reglas
es regular la conducta en algtin aspecto necesario (asumimos que
no se emiten reglas sobre lo ya regulado).

Los destinatarios de la regla de precedente en el contexto
mexicano estan restringidos, de ahi hablar de los que “idealmen-
te” serian los destinatarios de la regla. El caso de la jurispruden-
cia mexicana es algo distinto, pues la preminencia del principio
de legalidad limita el alcance de la regla tinicamente a las partes
involucradas y a los tribunales, ya que no obliga a los particulares
a invocarla en el futuro ni a las demas autoridades a conocerla o
aplicarla directamente.

Asi, el precedente mexicano es una razén excluyente para
los destinatarios de la regla, presumiblemente, para “todos” los
destinatarios de la regla; sin embargo, el efecto limitante del prin-
cipio de legalidad afecta el alcance del precedente, ya que no sélo
impide a las autoridades distintas a la judicial seguirlo y aplicarlo
de manera directa, sino que incluso desincentiva entre los par-
ticulares el uso y recurso a las reglas de precedente fuera de los
espacios jurisdiccionales.

En el caso concreto mexicano, la autoridad judicial emite
una regla con la intenciéon de que sea tratada como una razén
excluyente; sin embargo, su efecto se ve atenuado en la recepcion
del mismo, ya que al restringir sus destinatarios, el principio de
legalidad limita también su alcance, anulando con ello varias vir-
tudes del precedente. No obstante, incluso con tales restricciones,
los propésitos del precedente mexicano son los mismos, aunque
debe recorrer un proceso mas largo para su efectividad.

Un ejemplo del efecto limitante del principio de legalidad so-
bre la jurisprudencia mexicana se encuentra en las labores de las
juntas distritales como 6rganos ejecutivos del entonces Instituto
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Federal Electoral (ahora INE),*'3 que tienen entre sus atribucio-
nes las vinculadas al Registro Federal de Electores; por ejemplo,
la expedicién y reposicion de la credencial para votar con foto-
grafia de los ciudadanos mexicanos.

Las juntas distritales se encargan de la expedicién y reposi-
ciéon de la credencial para votar de los ciudadanos; sin embargo,
en ano electoral hay un término legal para que los ciudadanos
soliciten la credencial, a fin de contar con el Padron Electoral ac-
tualizado y completamente integrado al momento de la eleccion.

Durante el afio electoral 2012 acontecidé que en la quinta
circunscripciéon plurinominal del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion —integrada por los estados de Colima,
Hidalgo, Estado de México y Michoacan— las juntas distritales
ubicadas en dichas entidades federativas negaron a los ciudada-
nos la reposicion de la credencial de elector, sustentando la ne-
gativa en el entonces vigente Codigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales (COFIPE), esto es, aplicando el prin-
cipio de legalidad.

No obstante lo anterior, en 2012 ya existia una regla de pre-
cedente que resolvia el problema que enfrentaban las juntas dis-
tritales respecto de la reposicion de la credencial para votar fue-
ra del plazo establecido por la ley. Se trata de la jurisprudencia
de rubro: “CREDENCIAL PARA VOTAR. CASOS EN QUE RESULTA
PROCEDENTE SU REPOSICION FUERA DEL PLAZO LEGAL”.*1* El

413 Tnstituto Nacional Electoral a partir de la reforma constitucional de 2014.

414 F] texto de dicha jurisprudencia, identificada como la 8/2008 seiiala:
“De una interpretaciéon de los articulos 146, 154, 159 y 164 del Cédigo Federal
de Instituciones y Procedimientos Electorales, relativos al plazo en que puede
solicitarse la reposicion de la credencial para votar, se advierte que comprende
situaciones ordinarias y no aquellas que pudieran resultar extraordinarias, ya
que en el caso de éstas debe regir el principio pro ciudadano conforme al cual ha
de prevalecer la aplicacion de la disposicion legal mas favorable. De ahi que si el
ciudadano no tuvo la oportunidad de solicitar la reposicioén de la credencial para
votar dentro del término legal, derivado de situaciones extraordinarias como el
robo, extravio o deterioro de la referida credencial, acaecidos con posterioridad
a dicha temporalidad, debe reponerse para permitir al ciudadano ejercer su de-
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problema entonces fue que la autoridad electoral, como autori-
dad administrativa, se apego estrictamente a la ley.

La jurisprudencia referida fue emitida pensando precisamen-
te en los casos extraordinarios no atribuibles a los ciudadanos,
en los cuales las autoridades administrativas electorales debian
reponer la credencial para votar fuera de los plazos legales. Si-
guiendo el principio de legalidad, las autoridades administrativas
negaron a los ciudadanos la credencial, obligandolos a interpo-
ner juicios para la protecciéon de los derechos politico-electorales
del ciudadano (juicios ciudadanos).

La Sala Regional Toluca del Tribunal Electoral del Poder Ju-
dicial de la Federacién (SRT) conocio y resolvié en el aiio electo-
ral 2012, un total de 2,562 medios de impugnacién, de los cuales
1,695 fueron juicios ciudadanos relacionados con la expedicion y
entrega de credenciales para votar.*> En esos juicios ciudadanos
se aplico la ya referida jurisprudencia que ordené a las juntas dis-
tritales emitir la credencial respectiva.

Este caso muestra el efecto limitante que sufre la jurispru-
dencia, que de otro modo habria sido aplicada desde un primer
momento por las juntas distritales, dada la existencia previa de
una regla de precedente que mostraba cémo proceder en casos
no previstos por la ley electoral y aseguraba el ejercicio efectivo
del derecho al voto pasivo. Por otra parte, se podria haber evita-
do que 1,695 ciudadanos tuvieran que interponer un juicio para
ejercer su derecho a votar cuando la solucion a su problema con-
creto ya existia en una regla de precedente.

Ahora bien, cotidianamente ocurren en la jurisdiccién mexi-
cana casos de lo que se ha llamado “fertilizacion jurisprudencial
cruzada”, que se presenta cuando los tribunales nacionales recu-

recho a votar en los comicios respectivos”. Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en Materia
Electoral, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, afio 1, nim. 2,
2008, pp. 36 y 37. Consultable en: Attp://portal.te.gob.mx/sites/default/ files/publica
clones/file/gaceta_jurisprudencia_1_2_2008.pdf

415 Informacién tomada del Informe de actividades 2011-2012 de la Sala Regional
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, consultable en: http://portal.

te.gob.mx/sites/default/files/informe _toluca_2011-2012.pdf
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rren a los precedentes emitidos por tribunales de otro pais. Del
examen de esta practica, podemos verificar que concurren relacio-
nes horizontales entre tribunales de diferentes jurisdicciones, que
por la misma razon no tienen entre si un vinculo jerarquico, pues
se trata de 6érganos pertenecientes a sistemas juridicos distintos.

A la luz del analisis conceptual del precedente vertical de-
sarrollado, se advierte que la fertilizacion jurisprudencial no sa-
tisface las condiciones necesarias del concepto; en tal caso no
podemos hablar del concepto de precedente en sentido estricto,
ya que, fundamentalmente, un tribunal emite la regla con una
pretension hacia sus destinatarios, mismos que son concebidos
dentro del sistema juridico al que pertenece, no asi hacia el ex-
terior. Las condiciones de aplicacion de la regla de precedente
estan determinadas por el conjunto de reglas propias del sistema
juridico, de modo que es dificil hablar de varias de las condi-
ciones necesarias del concepto como reglas, calidad autoritativa,
obligatoriedad o jerarquia judicial.

En las relaciones horizontales que se reflejan en esta practi-
ca no concurre el elemento jerarquico que tiene un papel en las
propiedades del concepto de precedente. Dada la relacion de pa-
ridad entre tribunales de diferentes sistemas juridicos, no podria
afirmarse que existe una relaciéon de subordinacién entre ellos.
Asimismo, las reglas de precedente emitidas por uno de esos tri-
bunales extranjeros son a lo sumo buenos ejemplos a seguir por
tribunales de otras jurisdicciones, favorecidos quiza por elemen-
tos como el prestigio, la trayectoria o el renombre de los jueces
integrantes del 6rgano judicial, pero no existe la posibilidad de
que tales reglas tengan caracter vinculante, lo cual evidencia que
se trata de una practica distinta a la de seguir precedentes, al ca-
recer de varios de las propiedades necesarias del concepto.

El escrutinio de practicas judiciales cotidianas desde el foco
conceptual ayuda a esclarecer los limites de éstas, al tiempo que
arroja luz acerca de la forma en la que empleamos el concepto de
precedente y qué tanto intentamos dar sentido a diversas prac-
ticas que comparten con ¢ste, ciertas propiedades, pero que no
necesariamente estan comprendidas en él.
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Algunos casos dudosos del concepto de precedente

Derivado del analisis anterior, surge la interrogante en torno
a la practica conocida como jurisprudencia internacional; con-
cretamente, ;qué podemos decir de esta practica a la luz del ana-
lisis conceptual del precedente? Es interesante notar que aunque
el trasfondo de estas practicas apunta a asegurar un minimo de
certeza, asi como de igualdad de condiciones en el tratamiento
de las partes en conflicto, los elementos constitutivos de dicha
practica son distintos en naturaleza a aquellos que componen
nuestro concepto de precedente.

En las paginas siguientes elaboro un ejercicio de revision y
reflexién en torno a algunas practicas que caen en la categoria
de precedentes o jurisprudencia internacional, el cual constituye
un primer acercamiento para poner bajo escrutinio esas prac-
ticas a la luz del analisis conceptual desarrollado a lo largo del
libro. Esta reflexion, sin animo de ser exhaustiva, busca esbozar
algunos elementos para considerar que las implicaciones de estas
practicas son distintas a las que tiene el concepto de precedente.

Si bien hemos llamado “precedentes” o “‘jurisprudencia” a es-
tas practicas semejantes, lo cierto es que exhiben propiedades dis-
tintas a las que identificamos en nuestro concepto compartido de
precedente. Veamos por qué. Los casos mas desconcertantes son los
derivados del arbitraje internacional y los tratados internacionales.

Pensemos por ejemplo en el arbitraje internacional, que es
un procedimiento conocido como “método alternativo en la so-
lucién de conflictos”; esto es, una forma adicional y distinta a la
via jurisdiccional interna de los Estados para resolver conflictos
entre particulares. Aunque es nociéon debatida, algunos autores
han denominado al arbitro como “un juez privado investido de
una mision jurisdiccional de origen contractual”.16

Si bien el laudo arbitral tiene efectos judiciales, la intencion
primordial que lo guia es no hacer uso de la maquinaria judicial

416 Gonzalez de Cossio, Francisco, “El arbitraje y la judicatura. ¢ Quis custo-
diet custodes?”, en Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia (coords.),
Arbitraje comercial internacional, México, Porria-UNAM, 2007, p. 138.
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del Estado en aras de la eficiencia. No obstante lo anterior, la
intervencion judicial serd necesaria al momento de ejecutar el
laudo; de otra manera, la eficacia del arbitraje se veria mermada
cuando las partes no tienen la voluntad de cumplir lo decidido en
el laudo.”” De ahi que se sostenga que el arbitraje solo tiene éxito
entre personas e instituciones honradas.*!®

Este primer acercamiento indica el origen “convencional”
que tienen tanto los procedimientos como los 6rganos arbitrales.
Este tipo de arreglos cobran sentido en el contexto de agentes
comerciales que buscan seguridad y rapidez en la resolucion de
las controversias en las relaciones juridicas que entablan, ademas
de la facilidad de que el arbitraje se ajusta a las necesidades del
comercio internacional y a la voluntad de las partes en el conve-
nio arbitral.#1?

Respecto a la naturaleza que presenta el arbitraje, hay diver-
sas posturas. La corriente jurisdiccional argumenta que el arbitraje
tiene, en esencia, naturaleza jurisdiccional debido a que en su
origen, el apoyo estatal y la regulacién de los actores es similar.
La corriente contractual sostiene que es la autonomia de la voluntad
y la libertad contractual la que da origen a dicho sistema de justi-
cia privada basado en el consentimiento de las partes.

Otros mas sostienen la teoria mixta, que explica la labor del
arbitro como un acto judicial, aunque carecen de poder judicial,
pues no esta investido de poder publico como el juez; no hay
delegacion de poder estatal, sino que la ejecucion del laudo se
hace mediante poder puablico, sin que por ello pierda su origen
contractual. Algunos otros le atribuyen naturaleza auténoma al

T Ibidem, p. 159.

418 Casas Alatriste, Roberto, “Arbitraje internacional”, Finanzas y Contabili-
dad. Revista Mensual de Divulgacion Financiera y Contable, vol. XII, nam. 4, abril de
1945, p. 109.

419 Cremades, Bernardo M. y Madalena, Ignacio, “Procedimientos parale-
los en el arbitraje internacional”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado
-y Comparado, ntim. 22, octubre de 2008, p. 9.
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arbitraje, con un sistema flexible que no emula a los sistemas pro-
cesales nacionales.*2

El arbitraje internacional de inversiones ofrece una muestra
de este tipo de solucion de conflictos, cuya evolucion ha sido pro-
piciada por los tratados bilaterales y multilaterales.*”! En altima
instancia, estos métodos son posibles, gracias al marco juridico
de los Estados nacionales que asi lo permiten.

El marco juridico del arbitraje en general esta sostenido en
dos pilares: a) la Convencion sobre el Reconocimiento de Sen-
tencias Arbitrales Extranjeras de 1958 (Convencion de Nueva
York), que funge como el documento que da efectividad inter-
nacional al arbitraje, y b) la lex arbitriz, que es el derecho arbitral
nacional del lugar en donde tiene lugar el arbitraje y delimita la
jurisdiccion de los tribunales estatales.*?

Como toda actividad sustentada en un texto normativo, los
arbitrajes tienen la obligaciéon de aplicar e interpretar las normas
contenidas en los convenios arbitrales y en los tratados que los
sustentan, lo cual conduce a la necesidad de generar una aplica-
cion estandarizada de conceptos clave que se repiten continua-
mente en dichos instrumentos que sirvan como guia y referencia
en el pronunciamiento de las decisiones arbitrales, practica que
se ha denominado “jurisprudencia”.*?

No obstante, es muy importante no perder de vista que la re-
lacion que se genera entre la judicatura y el arbitraje es peculiar.
Siguiendo a Gonzalez de Cossio, esta interaccion se explica muy
bien a través de cinco principios:#2

420 Gonzalez de Cossio, op. cit., pp. 149-152; Cremades, ap. cit., p. 10.

#21 Chillon Medina, José Marfa, “Hacia un sistema de control efectivo de la
legalidad internacional en materia de inversiones. El arbitraje internacional de
inversiones: su tratamiento singular reciente a partir del derecho convencional
y de la jurisprudencia arbitral”, Revista de Derecho Puertorriguefio, vol. 48, ntm. 2,
2009, p. 249.

#22 Gonzalez de Cossio, op. cit., pp. 160y 161.

423 Chillén, op. cit., p. 267.

124 Gonzalez de Cossio, op. cit., pp. 162 y 163.
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1. La jurisdicciéon de un tribunal arbitral no emana de un
soberano, sino del “orden internacional”.

2. El tribunal arbitral no es un 6rgano de Estado, sino una
“criatura” de contrato.

3. No existe jerarquia —y mucho menos sumision— entre un
tribunal arbitral y uno estatal.

4. El deber principal del tribunal arbitral es hacia las partes,
no hacia otras judicaturas, y consiste en llevar a cabo su
mision: resolver la controversia. Ello incluye asegurarse de
que el acuerdo arbitral no sea frustrado.

5. Los tribunales arbitrales no estan incondicionalmente su-
jetos a la jurisdiccion de los jueces de la sede del arbitraje.

Estos principios revelan un camulo de informacién de gran
importancia para nuestros propoésitos, pues podemos contras-
tarlos facilmente con las condiciones necesarias de nuestro con-
cepto de precedente para observar las diferencias y estar en
posibilidad de determinar si a esta practica se podria aplicar
adecuadamente la etiqueta de precedente en sentido pleno.

El otro caso desconcertante, al que no estamos seguros que
pueda aplicarsele con propiedad la etiqueta de precedente, es la
llamada jurisprudencia de organismos internacionales, porque,
de entrada, ésta atiende a objetivos diversos de la jurisprudencia
nacional. Pensemos, por ejemplo, en la Convencién Europea de
Derechos Humanos (CEDH).

Las terribles experiencias que los paises occidentales vivieron
con la implantaciéon de regimenes dictatoriales a mediados del
siglo XX, motivo que los lideres europeos de la segunda pos-
guerra buscaran la forma de garantizar la imposibilidad de que
surgieran nuevamente gobiernos dictatoriales y lo hicieron a tra-
vés de un sistema que garantizara, a nivel internacional, la plena
vigencia de los derechos y libertades democraticas.* Asi, Fran-

425 Garcia de Enterria, Eduardo et al. (eds.), El sistema europeo de proteccién de
los derechos humanos. Estudio de la convencién y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, Madrid, Civitas, 1979, p. 56.
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cisco Diaz sefiala que la proclamacién y garantia internacional
de los derechos humanos se materializo, tras la Segunda Guerra
Mundial, mediante textos internacionales que recogieron los de-
rechos con pretension de alcance universal. 26

El contexto historico del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH o Convenio) refiere que ésta es parte del pro-
ceso institucional para la unificacion europea, que busca dotar a
los Estados parte de una carta comun de derechos y libertades
que conjuntara los valores politicos y culturales de las democra-
cias occidentales.*?” Asi pues, el Convenio y sus protocolos contie-
nen una serie de derechos y libertades que los Estados adherentes
a la misma deben otorgar a toda persona en su jurisdiccion.*?

El CEDH* se firm6 en Roma el 4 de noviembre de 1950,
bajo los auspicios del Consejo de Europa (Consejo de la Unién
Europea, Consejo de Ministros o Consejo) como principal ins-
tancia decisoria de la Unién Europea. El Consejo se retine a nivel
de los ministros de los Estados miembros, y es por consiguiente la
institucion de representacion de los Estados miembros). El Con-
venio no pretende remplazar ni suplantar al derecho interno que
debe ser concebido como el principal instrumento de proteccién
de los derechos y libertades fundamentales; antes bien, su fun-
ci6n es “anadirse y superponerse a éste, completarlo si es preciso,
remediara llegado el caso sus lagunas, carencias o flaquezas”.#0

En ese contexto, existe en la materia lo que se ha dado en
llamar “la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH)”, que se refiere a las decisiones del propio tribu-
nal que vinculan juridicamente a las autoridades de los Estados

426 Diaz Revorio, Francisco Javier, Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, Lima, Palestra Editores, 2004, p. 16.

427 Garcia de Enterria, op. cit., p. 55.
428 Ihidem, p. 63.
429 Consultado en: http://europa.eu/legislation_summaries/glossary./eu_council_
es.htm, consultada el 15 de agosto de 2014.

30 Fissen, Marc-André, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, trad. de Ja-

vier Garcia de Enterria L. Velazquez, Madrid, Civitas, 1985, pp. 81 y 82.
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parte en el Convenio que hayan aceptado con caracter general
la jurisdiccion del tribunal. Sin embargo, se reconoce que esta
“obligatoriedad juridica” no es igual a aquella de las sentencias
de los tribunales estatales.*!

Lalabor del TEDH ha consistido en interpretar y desarrollar
los preceptos del convenio, generando jurisprudencia sobre los
diversos derechos humanos; las lineas jurisprudenciales que va
generando se reafirman con cada nueva sentencia que emite.*3?
Su trascendencia —opinan algunos académicos—, radica en la
obligatoriedad que reviste para los Estados firmantes, aunado a
que los tribunales supremos de los Estados parte han aceptado ¢
incorporado esa jurisprudencia a sus propias decisiones.*3

Es relevante notar que las sentencias del TEDH no anulan
directamente las sentencias de los Estados parte que no estan en
conformidad con el Convenio, sino que el Estado condenado tie-
ne la tarea de ejecutar la sentencia, en su caso.®* Principalmente,
es importante observar que el objeto de las sentencias del Tribu-
nal es decidir si una resoluciéon tomada por cualquier autoridad
de los Estados parte se encuentra total o parcialmente en oposi-
ciéon con sus obligaciones derivadas del Convenio, de modo que
no puede alterar el derecho interno ni poner remedio especifico
a una inobservancia del Convenio.*®

Sin embargo, su transcendencia es fundamental. Entre las
aportaciones del TEDH, la doctrina identifica: la contribucién a
la interpretacién y desarrollo de los derechos humanos en Euro-
pa; la significativa influencia de sus decisiones en varios Estados
miembros, quienes han adoptado criterios e ideas de su jurispru-
dencia; ha tenido un papel central en la unificacion de las legisla-

#1 Garcia de Enterria, op. cit., p. 53.
432 Diaz Revorio, op. cit., p. 47.

133 Ibidem, p. 20.

434 Garcia de Enterria, op. cit., p. 53.

35 Ibidem, p. 132.
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ciones nacionales mediante un “corpus jurisprudencial” comun
para los Estados.*¢

Un caso adicional e igualmente desconcertante es el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas. El ordenamien-
to de la Gomunidad Europea es un “ordenamiento juridico su:
géneris”, diferente tanto del internacional como del nacional de
los Estados miembros, en el que no obstante, se integra. Asi, la
Comunidad cuenta con sus propias instituciones con poderes
normativos y ejecutivos para que actiien conforme a sus propias
reglas procedimentales y sustantivas bajo el control altimo del
sistema jurisdiccional del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea.*7

Si bien para lograr esto los Estados parte han limitado par-
cialmente su soberania a favor de este orden, no quedan claros
los limites que tiene respecto de los Estados miembros. Es im-
portante comprender que la jurisdiccion comunitaria no es una
jurisdiccién excepcional, pues a diferencia de las jurisdicciones
internacionales,*? las decisiones del tribunal son definitivas sin
posibilidad de apelacion, ademas de que la interpretaciéon que
efectte el Tribunal de Justicia de los tratados de Paris y Roma se
impone a los tribunales internos de los paises signatarios.*?

En general, existen un gran numero de tribunales interna-
cionales que se ocupan de materias especificas, derivados de los
tratados entre Estados, o bien pertenecientes a organizaciones
internacionales. Entre ellos estan el Tribunal Europeo de Dere-

436
437

Diaz Revorio, op. cit., p. 131.

Alonso Garcia, Ricardo, Las sentencias bdsicas del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, 2a ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2003, p. 16.

438 Ihidem, p. 13.

439 Diaz de Velasco Vallejo, Manuel, El Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1984, p. 6. El
Tratado de Paris de 1951 dio origen a la Comunidad Europea del Carbén y del
Acero, que posteriormente se denominé de las Comunidades Europeas, y luego
de la Unién Europea, con los Tratados de Roma de 1957, conocidos como los
tratados constitutivos. bidem, pp. 17-19.
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chos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
o el Tribunal de Justicia Internacional,*? entre otros.

En el marco de estas apreciaciones, resulta central tener en
mente que en la jurisdiccion internacional, la Gnica forma en la
que un Estado puede obtener una sentencia en contra de otro
es que ese Estado esté de acuerdo en someter a un procedi-
miento internacional el conflicto mutuo, esto es consecuencia
de la paridad que existe entre los miembros de la comunidad
internacional. Se atribuye entonces la debilidad relativa de los
tribunales internacionales a la falta de un “lazo organico” con
los tribunales internos y su no insercién institucional.**!

De este modo, la justicia internacional depende del consen-
timiento de los Estados soberanos, quienes tienen la potestad de
aceptar o negar la competencia del tribunal internacional. Tal es
el caso tanto del procedimiento arbitral como del judicial en el
ambito internacional, ya que debido a la soberania nacional nin-
gun Estado puede ser obligado a someterse a su jurisdiccion. En
tal sentido, el TJCE tiene la peculiaridad de tener mas preponde-
rancia sobre los Estados miembros, aunque finalmente —como
Manuel Diaz sehala— esa preponderancia deriva del consenti-
miento inicial otorgado por los Estados miembros para obligarse
por los tratados creadores de la Comunidad Europea.*?

Si bien existe una distincién adicional entre los tribunales
internacionales y el TJCE en que la aceptacion de la jurisdiccion
de los primeros es facultativa, mientras que la del TJCE es obli-
gatoria, ademas de que los Estados miembros pueden demandar-
se entre si, tanto como ser demandados por la Comisién Europea
(6rgano ejecutivo de la Uniéon Europea), ademas de mantener
un lazo organico con los tribunales nacionales.** Lo cierto es

#0Es el 6rgano judicial de la Organizacion de las Naciones Unidas, cuya

jurisdiccién sobre los Estados parte constituye un acto facultativo que ha tenido
pocos progresos y numerosas restricciones. fbidem, pp. 5y 9.

M1 Thidem, pp. 6y 9.
2 Thidem, p. 7.
3 Ibidem, pp. 8y 9.
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que estas posibilidades descansan en el hecho fundamental del
consentimiento otorgado por los Estados miembros al elegir ser
parte de la Comision Europea, circunstancia que podria y puede
ser diferente eventualmente.

Al considerar que el TJCE toma elementos de los derechos
internos, se advierte que este organismo es en si mismo un orga-
nismo de jurisdiccion internacional, independientemente de los
nexos con las jurisdicciones locales,*** ya que no puede perder-
se de vista que el TJCE actta y juzga en consonancia con los
tratados creadores (instrumentos internacionales) que le dieron
origen. Esto, sin embargo, responde naturalmente a la 16gica de
preservar el orden juridico comunitario y evitar interpretaciones
contradictorias entre el TJCE y los tribunales internos.*

Como en otros contextos, se advierte que, a partir de sus sen-
tencias, el TJCE ha dotado gradualmente de contenido mas es-
pecifico a la legislacion comunitaria y transitado hacia diferentes
posturas en relacion con variados temas comunitarios; a €sos cri-
terios o posturas de las sentencias del propio TJCE se ha dado en
llamar la “jurisprudencia” del TJCE.*¢ No obstante, la eficacia
de las sentencias del TJCE depende de los Estados miembros, ya
que no es posible su ejecucion forzosa, de modo que hay cier-
tos rasgos necesarios que faltan para que esta practica pueda ser
equiparada a nuestro concepto de precedente.

La breve resefia previa es tan s6lo un acercamiento a diversas
practicas situadas fuera de los sistemas juridicos nacionales que
se asemejan en buena medida a la practica que al interior de los
sistemas juridicos conceptualizamos como “precedente”. Este re-
corrido refiere una serie de relaciones y complejidades que inter-
vienen en la llamada “jurisprudencia” de los diferentes érganos

4 A semejanza de los tribunales internos y a diferencia de los tribunales in-
ternacionales, el TJCE permite que tanto los Estados como los particulares, asi
como ciertos 6rganos de la Comunidad Europea, estén legitimados para acudir
a su jurisdiccién, p. 14.

5 Diaz de Velasco, op. cit., p. 12.

M6 Ihidem, p. 57.
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jurisdiccionales supranacionales referidos y proporciona elemen-
tos para examinar si la practica que llevan a cabo los tribunales
internacionales o los organismos arbitrales son precedentes en el
sentido pleno del concepto.

Esta observacion resulta central si aceptamos que tenemos
un concepto de precedente que posee caracteristicas que le dan
identidad y lo distinguen de otras practicas. Las lineas de esta
distincion corren paralelamente a las condiciones necesarias del
precedente. En cuanto a la primera condicion, resulta evidente
que si bien la jurisprudencia de estos organismos pretende fun-
clonar como regla, éstas no siempre tienen un origen jurisdiccio-
nal en sentido estricto, pues si bien los tribunales internacionales
desarrollan funciones jurisdiccionales, éstas carecen de la calidad
autoritativa y del elemento vinculante que hemos identificado en
el concepto de precedente.

Al igual que el precedente que opera al interior de los sis-
temas juridicos particulares, la jurisprudencia de tribunales in-
ternacionales u 6rganos arbitrales tiene la pretension de regular
mediante el ejemplo la conducta futura de otros 6rganos deciso-
rios. Para estos organismos internacionales que desarrollan nue-
vas experiencias en cuanto a su integracion y funcionamiento,
la via mas confiable de prueba es actuar conforme a sus propios
razonamientos previos.

La practica cotidiana y la aplicaciéon de un documento nor-
mativo que los rige y guia, plantea por si mismo el desafio de
estandarizar los usos, definir alcances y asignar significados en el
contexto de la materia o practica de que se trate; esta labor, ne-
cesarlamente requiere interpretacion por parte del érgano deci-
sorio. No obstante, esta condicion se satisface solo parcialmente,
ya que la jerarquia no es un elemento que se satisfaga en estos
6rganos.

Como hemos advertido, no existe una relaciéon jerarquica de
subordinacion de los tribunales nacionales respecto de los orga-
nismos internacionales. Estos tienen asignadas ciertas facultades y
atribuciones derivadas siempre de la voluntad de los Estados parte
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en el convenio que les dio origen, pero no gozan de autoridad por
sl mismos, como es el caso de los tribunales internos. Esta peculia-
ridad hace que estos organismos no estén revestidos de autoridad
en el sentido en el que si lo estan los tribunales internos.

El origen convencional de las facultades y obligaciones de es-
tos organismos es la razon de la imposibilidad de que sean vincu-
lantes, ya que aun cuando los Estados que firmaron el Convenio
que les dio origen estuvieron de acuerdo en aceptar su jurisdic-
cion y atender sus resoluciones, siempre cabe la posibilidad de
incumplirlas si asi conviene al Estado. Esto, por supuesto, quita al
organismo la posibilidad de hacer exigibles sus resoluciones y de
ejecutar aun contra la voluntad de la partes sus mandatos, como
si puede hacerlo un tribunal interno.

Si bien su objeto es armonizar los contenidos previos con las
nuevas practicas y necesidades circundantes, en buena medida
la jurisprudencia de estos 6rganos se asemeja mas a los buenos
ejemplos de los que hablamos previamente, en los que se atiende
primordialmente al contenido de las resoluciones para decidir si
se siguen, mas que al caracter autoritativo que poseen en térmi-
nos de las tres tesis de la autoridad.

Finalmente, la eficacia de esta jurisprudencia esta supeditada
a la incorporaciéon de ciertas medidas a los materiales juridico-
normativos internos de los Estados, de modo que no tienen un
caracter verdaderamente excluyente respecto de otros conteni-
dos normativos competitivos. Esto muestra la carencia que pre-
sentan de un elemento central en la explicaciéon del concepto de
precedente.

Estas perplejidades nos sitan en la direccién de examinar el
uso que hacemos de ciertos conceptos que si bien, en la practica
son de uso cotidiano, no necesariamente tienen el mismo signi-
ficado y contenido, lo cual abre el camino a nuevas discusiones.
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CONCLUSIONES

El estudio presentado nos brindé la oportunidad de analizar una
de las practicas mas representativas y significativas del derecho.
Este analisis corrobord que la practica del precedente tiene una
gran trascendencia en los sistemas juridicos, y a la cual estamos
tan acostumbrados que obviamos su explicacién, o bien no he-
mos reflexionado suficientemente en torno a ella, debido quiza al
papel secundario que tradicionalmente le hemos asignado.

Al suscribir la tesis de que tenemos un concepto de preceden-
te que es susceptible de ser explicado a través de sus condiciones
necesarias, esta investigaciéon mostré que las condiciones nece-
sarias del concepto de precedente revelan las dimensiones del
concepto asi como el hecho de que la practica del precedente
y su concepto es comun a varios y diversos sistemas juridicos.

Este analisis mostré que en el concepto estd implicita la nocion
de que el precedente opera como una regla prescriptiva de origen
jurisdiccional, producto de la interpretacion novedosa de un juez
jerarquicamente superior, que es autoritativa o, al menos, vincu-
lante para regular mediante el ejemplo conductas futuras de sus
destinatarios, con el objetivo de servir como el eslabén que armo-
niza coherencia y progresividad en el derecho.

El desarrollo de las condiciones necesarias del concepto de
precedente muestra que una explicaciéon descriptiva satisfacto-
ria lo entiende como una regla autoritativa prescriptiva capaz
de hacer una diferencia en el razonamiento practico de los jue-
ces y no como un simple principio que debe ser rexaminado en
cada aplicacion, y al que se le asigna el mismo peso inicial que
cualquier otro elemento en el balance de razones que efectta el
juez cuando lleva a cabo una interpretacion novedosa que sienta
precedente.
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El caracter de regla-ejemplo del precedente explica, segun
nuestra practica real, la forma en la que los precedentes ofrecen
a los jueces posteriores o de aplicacion, el modo en el que se ha
de resolver, siguiendo el ejemplo que tribunales autoritativos pu-
sieron en el pasado respecto de casos semejantes. Asimismo, esta
practica alcanza un doble propésito, pues no sélo resuelve casos
concretos, sino que ejemplifica autoritativamente la solucion de
asuntos futuros, cuya guia no es una orientacién opcional, sino
que su naturaleza se revela mejor cuando la entendemos como
una regla.

La regla de precedente es, necesariamente, producto de una
interpretaciéon novedosa en sede judicial, que tiene la particulari-
dad de asegurar coherencia dentro del sistema juridico, al tiempo
que admite y promueve la progresividad de sus contenidos, sien-
do ésta una doble condicién que muestra la operacién de —y da
sentido a— esta practica dentro de los sistemas juridicos.

Con todo, el analisis planteado y las reflexiones derivadas
revelan que una explicacion descriptiva y moralmente neutral
de la practica que conocemos tiene poder explicativo para com-
prender el concepto de precedente. La propuesta descriptiva del
concepto de precedente es exitosa en la medida en que revela
fielmente la forma en la que los usuarios del concepto la enten-
demos, que desde mi perspectiva responde a nuestras intuiciones
compartidas luego de pasar por su ordenaciéon racional, y nos
muestra lo que hacemos cuando creamos y usamos precedentes
de manera que podemos reconocernos a nosotros mismos ha-
ciendo lo que el concepto propone.

En todo caso, este estudio es solamente una humilde aporta-
cién que busca acercarnos a la comprension de una de las prac-
ticas mas significativas y centrales en el derecho. He pretendido
contribuir desde la perspectiva de las reglas autoritativas a me-
jorar nuestro entendimiento del precedente a fin de fortalecer
nuestra capacidad de generar precedentes exitosos que sean pre-
cedentes —al satisfacer sus condiciones necesarias— y no algo
mas, para fortalecer nuestro sistema juridico.
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