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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”.
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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-

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
DE LA JURISPRUDENCIA MEXICANA... 223

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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