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RESUMEN: El articulo ofrece un panorama del precedente en el Ciil Law con el objetivo de
distinguir los problemas que pueden presentarse en los sistemas juridicos que tienen una prac-
tica formal o institucionalizada de precedente, de aquellos en los que no la hay. Se identifico
que se introdujo el precedente como una forma de responder a las crecientes demandas de
administracion de justicia en la materia y delimitar la discrecionalidad del operador juridico.
Por tanto, la tesis de fondo de este trabajo es que, en la operacién regular de los sistemas juridi-
cos del Ciil Law, tanto los tribunales constitucionales y la jurisdiccién en general identificaron
la necesidad practica de dotar de contornos a los derechos humanos —en tanto disposiciones
juridicas a concretar jurisdiccionalmente—.

Palabras clave: precedente, jurisprudencia, decisiones judiciales, ratio decidendi, dere-
chos humanos.

ABSTRACT: This introductory study offers an overview of the institution of judicial precedent
in Civil Law systems, to distinguish the problems that emerge in countries that have a formal
or institutionalized practice of precedent, from those in which there is none. We have found
that the introduction of the precedent responds, on the one hand, to the growing demands for
justice in the different fields of legal practice, and, on the other hand, to the need to control
judicial discretion. Therefore, the underlying thesis of this work is that, in the regular operation
of Civil Law systems, both constitutional courts and the judiciary in general have the practi-
cal need to construe human rights —in terms of legal provisions that will be jurisdictionally
specified—.

Keywords: precedent, jurisprudence, judicial decisions, ratio decidendi, human rights.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El contexto de los derechos humanos como sus-
trato. 1I1. Las prezas del debate sobre precedente: nueve casos. IV. Los desafios
compartidos: un balance general. V. A manera de conclusion. VII. Referencias.

I. INTRODUCCION

Las discusiones y desarrollos en torno al precedente en el Civil Law estan ad-
quiriendo una mayor importancia debido a su uso creciente en el ambito
jurisdiccional. Cada ordenamiento juridico ha determinado si reconoce y re-
gula la creacion de precedentes, entendidos como las sentencias a las que se
les asigna algin valor normativo para la toma de decisiones futuras (Nuafiez
Vaquero, 2022, p. 99; Pulido Ortiz, 2022)

En la literatura sobre el estudio del precedente en paises del Ciwil Law
hay una coincidencia —si bien no semantica al menos sustantiva— en ad-
vertir una tendencia en el ambito jurisdiccional hacia el desarrollo de cri-
terios interpretativos, o rationes decidendi, con especial énfasis en los 6rganos
jurisdiccionales de cierre.
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La norma general (regla, principio, criterio) que se encuentra expresamente
en un enunciado del texto del precedente-sentencia, o implicita en éste, es la ratio
decidendi de un caso en relacién con cierta cuestion por decidir, si y solo si, es la
premisa normativa general del modus ponens, a partir de la cual, junto con al
menos otra premisa se puede derivar la decision. (Chiassoni, 2015, p. 39)

La identificacion y uso de las rationes ha dado lugar a la construccion pro-
gresiva de un sistema formal o informal de precedentes, segun la experiencia par-
ticular de los diferentes 6rdenes juridicos de cada pais. Consideramos que un
sistema_formal de precedentes tiene lugar cuando un ordenamiento juridico
contiene alguna regla que regula la creacion y uso de precedentes. En cam-
bio, un sistema informal de precedentes se presenta cuando existe una practica
de seguir y aplicar precedentes, aun cuando el ordenamiento juridico no con-
tiene alguna regla que regule su creacion y uso.

Se observa, por ejemplo, que en los sistemas juridicos de la familia del Ci-
vil Law que han desarrollado una identificacién formal de rationes decidend:
es mas plausible: @) encontrar formas endémicas de articulacién y desarrollo
de procedimientos de creaciéon y cambio de precedentes, alineadas con las ca-
racteristicas de cada sistema, y 4) identificar de manera mas definida y delimi-
tada, los problemas o desafios concretos, asi como los posibles cauces que se
han presentado para su atencién en cada orden juridico.

La tesis de fondo de este trabajo es que, en la operacion regular de los sis-
temas juridicos del Civil Law, la necesidad practica de dotar de contornos a los
derechos humanos —en tanto disposiciones juridicas a concretar jurisdiccio-
nalmente— desde la reflexion de los tribunales constitucionales pero también
desde la jurisdicciéon en general, condujo a la introducciéon del precedente
como una forma de responder a las crecientes demandas de administracién
de justicia en la materia y delimitar la discrecionalidad del operador juridi-
co. Esta introduccion ha seguido diferentes caminos, ha ocurrido en distintas
temporalidades, y se ha implementado de formas diversas, generando, por lo
mismo, desafios muy particulares en cada contexto.

Con el objetivo de abordar esta tesis, en el animo de identificar dife-
rencias, semejanzas y un posible hilo conductor en el estudio de los siste-
mas de precedente en paises del Givil Law, nos dimos a la tarea de articular
un ¢jercicio colaborativo guiado por una serie de preguntas importantes sobre
el sistema de precedentes en diferentes paises —las cuales de ningiin modo
son exhaustivas ni limitativas—. Esto con el fin de plantear un punto de parti-
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da comtn para iniciar el analisis, detonar la discusion y promover el ejercicio
de un estudio comparado. Tal ejercicio favorecio la posibilidad de introducir
problemas tedricos y dogmaticos o doctrinales en torno a la figura del pre-
cedente, en la medida en que dichos aportes daban estructura a la discusion.

Este articulo se ocupa de estructurar la discusion que se desarrolla en este
numero, como resultado de la respuesta a algunas de las preguntas guia,
las cuales pretenden fijar un punto de partida comun para el analisis y la dis-
cusion de los sistemas de precedente? vigentes en Argentina, Brasil, Bolivia,
Chile, Colombia, Espaiia, Italia, México y Pert (por orden alfabético). Ade-
mas de conocer con mayor detalle las caracteristicas y dificultades que en-
frentan dichos sistemas de precedente, el ejercicio busca continuar el estudio
de esta figura que nos parece central.

Cada persona autora abordé alguna(s) de esta(s) preguntaf(s) para per-
mitirnos conocer los elementos que caracterizan la practica en alguno de los
paises participantes. Las preguntas planteadas se estructuran en tres ejes
de analisis: 1) la jurisprudencia y los precedentes; 2) las caracteristicas de las
practicas formales o informales de identificaciéon de normas y criterios inter-
pretativos (rationes decidendi), y 3) el valor normativo® de las practicas formales
o informales de identificaciéon de criterios interpretativos (rationes decidends).

El eje de analisis sobre “La jurisprudencia y los precedentes” planted
las siguientes preguntas: jcuales son los rasgos fundamentales de la estruc-
tura judicial local? ;Esta contenida en el derecho positivo la competencia
para emitir jurisprudencia y/o precedentes judiciales? Segin la normativi-
dad vigente, ¢existe alguna distincion formal entre estas dos categorias? (La
doctrina juridica la plantea? ;Qué érganos son competentes para emitir ju-
risprudencia y/o precedentes? ;En qué tipo de asuntos? ;Gomo se modifican
la jurisprudencia y/o los precedentes? ;Identifica otros problemas y desafios
que se desprendan de este bloque?

Por su parte, el eje de analisis sobre “Las caracteristicas de las practicas
institucionales o informales de identificaciéon de criterios interpretativos (ratio-
nes decidendr)” se integré con las siguientes preguntas: ;como se articula el sis-

2 En el ambito juridico del Ciil Law el precedente se asocia con la jurisprudencia, e incluso
se ha considerado como sinénimo por algunos autores (entendidos como decisiones judiciales)
(Gascon Abellan, 2020; Gomora-Juarez, 2018, pp. 218-219; Nanez Vaquero, 2022, p. 75).

3 En sentido amplisimo, para referirnos al lugar que se le asigna al precedente, sea de ma-
nera formal, via el ordenamiento juridico o de manera informal, via las practicas que tienen
lugar en un sistema juridico concreto.
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tema de precedentes? ;En qué ordenamiento juridico esta regulado y como?
¢Se emplean categorias del precedente, tales como ratio decidendt, obiter dicta,
rationale y decisum? (Hay algtn sistema digital y/o impreso de consulta de tales
criterios? (Gomo se reportan? ;Es eficiente, funcional? Si se emplean (existe
una clara identificacion de las categorias del precedente como ratio decidendt,
obuter dicta, rationale y decisum entre sus destinatarios? ;Qué papel tienen los he-
chos en la identificacion de la ratio decidend: y en la aplicacién del precedente?
¢Qué problemas enfrentan los operadores juridicos al extraer rationes decidend:
o al usar precedentes? ;Identifica otros problemas y desafios que se despren-
dan de este bloque?

El tercer y ultimo eje de analisis versa sobre el “Valor normativo de las
practicas institucionales o informales de identificacion de criterios interpre-
tativos (rationes decidendr)” a través de las siguientes preguntas: ¢cudl es el valor
(normativo) del precedente y/o la jurisprudencia y, en su caso, del documento
que extrae el criterio interpretativo? ;Cumple el documento extraido con la
funcion de identificar las rationes decidendi? (En qué consiste el “uso del pre-
cedente” (si es que dicha practica esta explicitada en el sistema juridico bajo
estudio)? De ser el caso, sidentifica practicas que se puedan considerar como
“usos diversos del precedente”? ¢Identifica otros problemas y desafios que se
desprendan de este bloque?

No habia mejor escenario para cuestionar y desarrollar los referidos ejes
de andlisis, desde un ejercicio colaborativo de corte internacional, que el Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado, revista que ha tenido como guia la impronta
comparativa desde sus origenes. Este primer ejercicio, estructurado con nueve
paises, sienta las bases de una comparacion que tiene como objetivo arrojar
luz a ciertos aspectos centrales de la institucion juridica del precedente; pero
también invita a continuar los esfuerzos de articular los insumos de estudio
necesarios para el ejercicio comparado.

Estas colaboraciones plantean también sumarse a la linea de trabajos
que se han emprendido para fomentar el estudio comparado en este campo
de estudio, entre los que destacan La construccion del precedente en el Civil Law,
Teoria y prdctica del precedente judicial en Iberoamérica, Problema. Anuario de Filosofia y
Teoria del Derecho (ndmero 16, 2022) o Revista Discusiones (volumen 29, nimero
2,2022).

Por supuesto, este nimero no habria sido posible sin la pronta y entusias-
ta respuesta de personas académicas que adoptaron como propio el objetivo
de este ejercicio académico y que generosamente aportaron su conocimien-
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to especializado y compromiso para construir en conjunto. A todas ellas
va nuestro sincero agradecimiento y admiracion.

II. EL CONTEXTO DE LOS DERECHOS HUMANOS COMO SUSTRATO

El constitucionalismo, como nuevo paradigma de derecho que se inserta en las
sociedades democraticas actuales, se caracteriza por considerar a los derechos
humanos o fundamentales, como limites morales o politicos en el gjercicio
del poder politico, y principalmente, como derecho positivo, con sus respec-
tivas garantias, al reconocerse en Constituciones rigidas (Ferrajoli, 2011).

Por lo tanto, el pacto constitucional, que incluye los derechos huma-
nos o fundamentales, representa el reconocimiento consciente de la muta-
cion del paradigma del Estado legislativo al Estado constitucional, que se
materializa con aceptar y hacer efectiva la idea de que el gobierno de la
ley esta por encima de la voluntad de los hombres y que deja atras la vieja
idea de la autoridad ilimitada, dando como resultado una nueva concepcién
de autoridad.

De esta manera, el paradigma constitucionalista plantea retos impor-
tantes. Por ejemplo, la revisién conceptual los términos “autoridad” y de
las “normas de principios que confieren derechos (humanos) fundamentales”.
O bien, desde el punto de vista del razonamiento juridico, el explicar o dar
cuenta de como funcionan este tipo de normas en el razonamiento juridico,
las técnicas argumentativas y, por supuesto, el uso del precedente.

El estudio del precedente judicial en paises del Civil Law es de suma im-
portancia, en tanto que en tiempos recientes se ha incorporado en nuestras
latitudes la discusion en torno a su uso en el ambito jurisdiccional. En algu-
nos casos se ha incorporado de manera formal o institucionalizada; en otros,
se analiza, confronta y compara con la caja de herramientas con la que cuen-
tan los jueces al aplicar las disposiciones juridicas. En muchos de los casos,
destaca su uso al concretar los derechos humanos o fundamentales que se
han reconocido o incorporado a las Constituciones.

Las Constituciones de los paises aqui examinados han mantenido una es-
tructura que se integra por una parte dogmatica y otra organica. Esta estruc-
tura y su contenido han planteado una serie de exigencias que enmarcan esta
reflexion. Recordemos que el Estado liberal de derecho, a pesar de su desa-
rrollo de legalidad, demostroé ser insuficiente para frenar la arbitrariedad,
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ya que las leyes pueden ser manipuladas para justificar acciones arbitrarias.
Esta problematica, de acuerdo con Garcia Ricci (2011), llevé a la necesidad
de incorporar un contenido material al Estado de derecho, donde todas las le-
yes debian ajustarse a la Constitucién, marcando asi la transicion del Estado
liberal al Estado constitucional de derecho (Afién Roig, 2002).

En el proceso evolutivo referido, se establecié que la validez de las leyes
estaria sujeta a su conformidad con la Constitucion, que es la ley suprema
del Estado, y en el que el juez era tinicamente la boca de la ley, respecto de lo
que identificamos como derecho positivo dado por el legislador. En este caso
la ley tiene el caracter de fuente suprema y no la Constitucion (Celano, 2022,
pp- 165-170). El concepto de Estado constitucional de derecho se caracteriza
entonces por otorgar supremacia a los derechos fundamentales sobre las leyes
y los actos estatales. Este principio se respalda mediante un sistema de justicia
constitucional que vela por la proteccién y aplicacion de los derechos consa-
grados en la propia Constitucion. Ademas, la validez de las normas constitu-
cionales es fundamental para garantizar el funcionamiento adecuado de las
instituciones democraticas. En resumen, la Constitucion no solo establece
las reglas del juego, sino que también asegura que estas sean respetadas y apli-
cadas en beneficio de la sociedad (Garcia Pelayo, 1991, p. 33; Ferrer Mac-
Gregor, 2018; Garcia Ricci, 2011).

La creacién de documentos internacionales que establecian estandares
de derechos humanos con mecanismos de supervision impulsé la internacio-
nalizacion del derecho constitucional de los derechos humanos. Posterior-
mente, la incorporacién de este derecho internacional en los Estados, a través
de diversas férmulas, ha permitido la constitucionalizacion del derecho inter-
nacional de los derechos humanos (Ferrer Mac-Gregor, 2018, pp. 664-671).

Los Estados experimentaron la “constitucionalizacion del orden juridico”
(Aguil6é Regla, 2019, pp. 90-91). Es en ese contexto que diversas Constitu-
ciones percibieron los efectos de lo que Ferrer MacGregor llamé “la consti-
tucionalizacion del derecho internacional de los derechos humanos” (Ferrer
Mac-Gregor, 2018). Desde entonces, la parte dogmatica de esas Constitucio-
nes se integra por un contenido sustantivo que requiere ser interpretado para
su efectiva aplicacién o, en otras palabras, los derechos humanos requieren
interpretarse para su aplicacion a los casos concretos (Aguil6é Regla, 2019,
p- 89) en virtud de que, aunque fueron incorporados o reconocidos en las
Constituciones, no son susceptibles de ser aplicadas de manera directa por los
jueces.
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Es tal situacion que Prieto Sanchis (2014) plantea la importancia que ad-
quirio la “teoria de la argumentacion juridica” como una respuesta a los pro-
blemas de interpretacién que inevitablemente plantean los sistemas juridicos
constitucionalizados. La tarea contemporanea de los tribunales est4 fuerte-
mente determinada por esta configuracion de los derechos humanos,* de-
bido a que los enunciados que los expresan contienen elementos valorativos
que deben justificarse cuando los jueces los concretan. Y es precisamente esta
circunstancia la que consideramos da pie a la centralidad que ha adquirido
el precedente (Gémora-Juarez, 2019).

Es un lugar comtin —pero no por ello carente de verdad— afirmar
que en los sistemas juridicos del Civil Law los tribunales tienen asignada la ta-
rea de administrar justicia, la cual esta directamente asociada con la “aplica-
ci6n del derecho” (Martinez Verastegui, 2022; Ramirez Luduena, 2023). Esta
afirmacion ha sido parte del retrato de familia del Gl Law y reflejo fiel de sus
practicas judiciales’ durante gran parte de su historia, lo que ha llevado a afir-
mar que no tienen precedentes, como si lo tienen aquellos sistemas juridicos
del Common Law. Esta vision esta lejos de describir adecuadamente nuestras
practicas jurisdiccionales contemporaneas, ya que hoy en dia el precedente
es parte de las discusiones en los sistemas juridicos del Civil Law (Ratti, 2021).

Se puede advertir que el proceso de concreciéon de los derechos huma-
nos coloco a diversos 6rdenes juridicos en la via de incorporar una concep-
cién no cognitivista o escéptica de la jurisdiccion.® Tal proceso se distingue
por su reconocimiento del margen de discrecionalidad inherente a la inter-
pretacion juridica, que acepta la multiplicidad de significados posibles en los
enunciados normativos y la existencia de zonas de penumbra donde la apli-

+ Sobre el papel de la clausula de interpretacién conforme en la Constitucion (espatiola
pero también en otras Coonstituciones), asi como la integracién del bloque de constitucionali-
dad para integrar e interpretar los derechos de fuente internacional, véase Sauca (2024).

5 Prdcticas en sentido amplio, en la medida que la comunicacién y conocimiento de la
actividad judicial siempre ha estado presente entre los jueces para desarrollar su trabajo, espe-
cificamente al argumentar sus decisiones. Incluso podriamos decir que éstas han sido indispen-
sables en la cultura judicial; sin embargo, este aspecto no es algo banal, en virtud de que coloca
en el centro una discucion relevante respecto de quien o quienes estan facultados para “crear
el derecho”, lo cual genera tension entre las tareas de legislador y del juez.

6 En franca oposicién a una postura concepcion cognitivista o racionalista de la juris-
diccion —que alcanzé su méaxima expresion con el movimiento codificador— se caracteriza
por la figura del juez pasivo, cuya tarea es estrictamente cognitiva y racional, que se limita a
“aplicar” la letra de la ley. (Prieto Sanchis ¢t al., 2014)
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cacion de las normas no es clara. En consecuencia, se otorga al juez cierta
libertad interpretativa, reconociendo que la elecciéon entre diferentes inter-
pretaciones puede estar influenciada por factores subjetivos y contextuales.
Esta concepcién realista entiende que la interpretacion’ no es un mero acto
de conocimiento objetivo, sino un proceso complejo y en ocasiones incierto
(Aguil6 Regla, 2019, pp. 94-96; Prieto Sanchis ¢ al., 2014).

Ademas, esta concepcion enfatiza la subjetividad y las limitaciones inhe-
rentes a la interpretacion judicial, reconociendo que los jueces no son meros
aplicadores mecanicos de la ley, sino que —en el ¢jercicio de la discrecio-
nalidad— sus decisiones pueden estar influenciadas por sus propios valores,
creencias y experiencias. Como enfoque critico hacia el sistema legal y judi-
cial, cuestiona las pretensiones de neutralidad absoluta en la interpretacion
y aplicacion del derecho, abogando por una mayor transparencia y recono-
cimiento de la complejidad y subjetividad involucradas en el proceso judicial
(Guastini, 2023; Prieto Sanchis et al., 2014).

Transitamos asi, gradual y casi inadvertidamente, de un estado de cosas
en el que las decisiones jurisdiccionales® eran secundarias en el entramado ju-
ridico normativo, a un estado de cosas en el que la practica tomo por sorpresa
ala teoria, y nos colocé en un momento constitucional en el que el acomodo
de esas piezas se ha reconfigurado. Por esta razon, es fundamental recono-
cer la influencia de los criterios interpretativos en la construccion progresiva
de un sistema formal o informal de precedentes, y comprender como esto
impacta en la aplicacion y evolucion del derecho en cada pais.

II1. LAS PIEZAS DEL DEBATE SOBRE PRECEDENTE: NUEVE CASOS

Si bien cada sistema juridico ha desarrollado sus propias practicas y disefios
en torno al precedente, lo cierto es que es posible advertir algunos trazos co-
munes e inquietudes compartidas. En ese sentido, conocer a mayor detalle

7 Posiblemente, esta postura interpetativa acepta que la Constitucion tiene una dimensién
juridica y una dimensién ético-sustantiva en la que “los jueces, de hecho, hacen politica o
moral, si por hacer se entiende precisamente interpretar y aplicar tales disposiciones (derechos
humanos), ya que esto ltimo requiere acudir a argumentos morales (o politicos)”, como lo
sostiene Pau Luque (2014, p. 22).

8 Para un estudio mas detallado sobre las caracteristicas de las decisiones judiciales en el
contexto del estudio teérico del precedente, véase (Nuflez Vaquero, 2022, pp. 99-106).
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las circunstancias y disefio de los sistemas de precedente en el ambito del Gl
Law, nos brinda herramientas para entender mejor el derecho como fenéme-
no cultural y para interpretar diversos sistemas legales, asi como sus institu-
ciones juridicas, incluyendo el propio (Lerner, 2004).

Este ejercicio colectivo ha arrojado insumos que fijan un punto de parti-
da para el analisis y la discusion en torno a los sistemas de precedente vigentes
en Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Espaiia, Italia, México y Pert.
Recordemos que los tres ejes de andlisis que estructuran el ejercicio son: 1)
la jurisprudencia y los precedentes; 2) las caracteristicas de las practicas for-
males o informales de identificacién de normas y criterios interpretativos (ra-
tiones decidends), y 3) el valor normativo de las practicas formales o informales
de identificacion de criterios interpretativos (rationes decidend).

En lo que sigue, abordaremos los elementos que caracterizan cada siste-
ma, a partir de la tesis central avanzada por las personas autoras, revelando
sus relaciones con los ejes y las preguntas guia que orientan la reflexion.

1. Argentina

El articulo plantea un marco tedrico introductorio que identifica las catego-
rias que la doctrina reconoce en Argentina en torno al tema que nos ocupa.
Este ejercicio, junto con el reconocimiento del papel cada vez mas relevante
que el precedente esta tomando en el contexto argentino, responde a la forma
en la que se identifica el precedente como pregunta del Eje 1.

La discusién retoma preguntas del Eje 2, relativas a las caracteristicas
de las practicas informales de identificacion de los criterios interpretativos.
En el caso del sistema de precedentes argentino, la autora advierte que la
Corte Suprema argentina reconoce, cada vez mas, la importancia del prece-
dente en su discurso; no asi en sus practicas, con las que identifica una clara
confrontacion (Ratti, 2023). Es necesario, se dice, corregir practicas cuya eje-
cucion es necesaria para el adecuado uso de precedentes.

El objetivo del trabajo es analizar los desafios que enfrenta el precedente
judicial en sistemas de Ciwil Law o hibridos, como el argentino, y proponer so-
luciones para la construccion de una cultura juridica que acompaiie su ade-
cuado uso. La hipodtesis que guia este analisis consiste en que, para alcanzar
los fines que sustentan el precedente, no es suficiente con la incorporacion
de su regulacion expresa, sino que ella debe estar acompafiada del desarro-
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llo de una cultura juridica determinada que incluya practicas y habilidades
necesarias para su aplicacion acorde a los fines que esta destinado a cumplir.

Algunos de los desafios que se abordan sobre el uso del precedente en Ar-
gentina son: la publicidad y acceso a las sentencias, la redaccion, estructura
y contenido de las sentencias, asi como la falta de capacitaciéon de los ope-
radores juridicos en las técnicas de aplicacion del precedente. Frente a ellos,
las soluciones propuestas pasan por implementar mejoras en la publicacién
digital de sentencias, cambios en el estilo y estructura de las sentencias para
facilitar la extraccion de la ratio decidendi y los hechos relevantes, la capacita-
ci6én en el uso del precedente a nivel universitario, en las escuelas judiciales
y para los abogados litigantes. También se destaca la necesidad de produc-
ci6on cientifica que acompaiie la capacitacion.

Ratti (2023) concluye que es necesario promover los cambios en la cul-
tura juridica que acompaien las reformas normativas sobre el precedente,
a fin de lograr un uso adecuado que permita alcanzar los fines para los que
fue implementado, como la seguridad juridica y la igualdad.

Como parte de las preguntas analizadas sobre el Eje 3, se analizan los de-
safios relativos al valor normativo de las disidencias en la toma de decisiones
de los tribunales, la deficiente fundamentacién en cambios de criterio, o bien,
la invocacion de criterios que no tienen relacion con el problema que se estu-
dia, todo lo cual impide una adecuada implementacion del precedente.

2. Brasil

En el caso brasilefio, luego de la promulgacion del Godigo de Proceso Civil
en 2016, se introdujo un sistema de precedentes obligatorios, en el contexto
de un “sistema de justicia multipuertas”. Como explican Didier Jr. y Fernan-
dez (2023), este sistema de justicia (de “muchas puertas”) ofrece a la ciudada-
nia distintas maneras alternativas de solucionar problemas juridicos, donde
la sede jurisdiccional es tan solo una de las opciones. Otros medios alternati-
vos, distintos al Poder Judicial, son los arbitros y tribunales de arbitraje, los tri-
bunales administrativos, agencias reguladoras, tribunales deportivos, cortes
eclesiasticas, las autoridades reconocidas como legitimas por pueblos tradi-
cionales, y mecanismos de autocomposiciéon o autorregulacién, entre otras.
Conectado con el Eje 1, el texto analiza las caracteristicas del sistema
brasilefio de justicia multipuertas, cuyos rasgos mas destacados son su capa-
cidad de autoorganizacion; su apertura a conducir a los sujetos a diferentes
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instancias facilitadoras; la preferencia de alcanzar soluciones consensadas;
la adopcion de los medios adecuados para resolver los problemas juridicos vy,
finalmente, la integracion de todas las puertas del sistema de justicia. En efec-
to, abrir alguna de estas puertas no implica cerrar las demas; por el contrario,
abrir una puerta puede llevar a otras puertas, es decir, a tener mas y mejores
posibilidades de solucionar los problemas.

Para todos los mecanismos del sistema de justicia multipuertas, el Codigo
de Proceso Civil impone el deber de mantener la estabilidad, integridad y co-
herencia en las decisiones juridicas, y por lo tanto, de sus precedentes (Didier
Jr. y Fernandez, 2023). Es decir, las distintas instancias estan obligadas a dar
uniformidad a sus jurisprudencias; deben procurar que exista coherencia,
tanto formal como sustantiva, en sus resoluciones, y finalmente buscar la inte-
gridad, puesto que cada puerta de justicia contribuye a la unidad del derecho.

En conclusion, el sistema brasilenio de justicia multipuertas ofrece mal-
tiples modos de solucién de problemas juridicos y de promover la tutela
de derechos. En todas estas vias de acceso a la justicia se emplea un sistema
de precedentes, el cual representa una norma fundamental en el sistema bra-
silefio de justicia multipuertas.

3. Bolivia

El articulo analiza la presencia del precedente en el sistema juridico bolivia-
no. Nos presenta una contextualizaciéon muy detallada sobre la incorpora-
cion de la jurisprudencia y la costumbre al sistema de fuentes del derecho
en la Constitucion Politica del Estado de Bolivia de 2019 (Calder6n, 2023).
De esta manera, el autor responde a las preguntas que se plantearon en los
tres ejes propuestos, ya que formalmente las decisiones y sentencias —en-
tendidas como jurisprudencia— del Tribunal Constitucional Plurinacional
se consideran como fuente de derecho y tienen un valor normativo (articulo
203 de la Constitucion boliviana).

Calder6n Medrano (2023) presenta el marco conceptual de la jurispru-
dencia y el “estandar jurisprudencial mas alto”, concebido como un criterio
de identificacion para la proteccion y efectividad de los derechos fundamen-
tales previstos en la Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos que forman parte del bloque constitucional. No obstante, el estan-
dar de referencia no permite la sistematizacion de las lineas jurisprudenciales,
con lo cual no se cuenta con una herramienta que sistematice los precedentes
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constitucionales validos, por lo que propone los criterios de “dominialidad”
y “congruencia” como alternativas idéneas para su identificacion.

La “dominialidad” se refiere a la cantidad de fallos en los que los altos
tribunales se adhieren a una sentencia fundadora, moduladora o reconduc-
tora, mientras que la “congruencia temporal” implica que el precedente va-
lido sea el mas actual y dominante en la linea jurisprudencial. En conclusion,
propone que los criterios referidos constituyen un procedimiento hermenéu-
tico alternativo al “estandar jurisprudencial mas alto” para la sistematizaciéon
y aplicacion de los precedentes constitucionales en el sistema juridico boliviano.

4. Chile

El articulo aborda la tension existente entre el efecto relativo de las senten-
cias y el reconocimiento de la jurisprudencia como fuente del derecho en el
sistema juridico chileno. Agtiero (2023) plantea la hipétesis de que es posible
conciliar ambas ideas, para lo cual propone precisar el objeto de la controver-
sia, acotar los alcances de la jurisprudencia y sugerir el tipo de normatividad
de las decisiones de los principales tribunales de justicia.

En Chile, el efecto relativo de las sentencias se entiende como el principio
que otorga fuerza obligatoria a las sentencias judiciales inicamente respecto
de las partes en el juicio. Por otro lado, la jurisprudencia, como fuente del de-
recho, se refiere principalmente al conjunto de fallos de los tribunales superio-
res de justicia que establecen criterios para resolver casos similares.

A pesar de la tension entre ambos conceptos, la practica juridica chile-
na reconoce la influencia de las decisiones de los tribunales superiores so-
bre los inferiores. La doctrina ha buscado conciliar esta tension, entendiendo
la jurisprudencia como una fuente material del derecho que proporciona cri-
terios rectores en la aplicacion de la ley, sin ser formalmente vinculante.

El autor sugiere que la normatividad de las decisiones de los principales
tribunales de justicia sera de tipo linglistica, proporcionando razones para in-
terpretar los textos juridicos a la luz de la jurisprudencia y evitando desviarse
de la practica establecida por la comunidad juridica (Agtero, 2023).

5. Colombia

El articulo acerca del sistema de precedentes en Colombia nos sitta en el
contexto de su diseno institucional, en el que el precedente tiene caracter
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vinculante. Asi las cosas, esto no ha evitado que persistan debates tedricos
y practicos desde la jurisprudencia y la doctrina en torno a qué constituye
precedente, el cual se dice, corresponde a la 7atio decidend: de las sentencias.

Dado que el objetivo del articulo es caracterizar la configuracion de lo
que constituye el precedente en el derecho constitucional colombiano, Puli-
do (2023) plantea la hipotesis de que el precedente judicial esta constituido
por un conjunto complejo de normas de origen judicial que, a su vez, consti-
tuyen diferentes tipos de precedentes judiciales, por lo que es un error reducir
la explicacion del precedente a la nocion de ratio decidend:. Esta primera parte
de la discusion explicita las preguntas del Eje 1 de andlisis.

Como parte del Eje 2, se explica la articulacién del precedente y la ratio
decidendi en Colombia, en el que enfatiza la necesidad de un mayor refina-
miento en la descripcion de estas categorias para su Optima funcion. El autor
distingue entre precedente judicial en sentido amplio, que refiere a las nor-
mas generales y abstractas de origen judicial que son obligatorias o vinculan-
tes en virtud de la regla de precedente (como la doctrina probable, la cosa
juzgada constitucional y los efectos inter pares e inter comunis), y el precedente
judicial en estricto sentido, que designa a la ratio decidendi de las decisiones
judiciales.

Posteriormente, se analiza el precedente en estricto sentido, explicando
los modelos de construccion de la ratio decidend: (modelo “Common Law” y mo-
delo “legislativo™), su configuracién como norma juridica segin los modelos
de reglas, principios y resultados y los elementos para su identificacién, desta-
cando la importancia del problema juridico como conector entre los hechos,
la ratio decidendi y la parte resolutiva (Pulido Ortiz, 2023). Este Gltimo proble-
ma se relaciona con el Eje 3, por cuanto la identificacion y distincion entre
el precedente en sentido amplio o estricto, segtin plantea el autor, tiene efectos
en el uso que se da a la ratio en la practica colombiana.

El articulo concluye que los jueces pueden crear distintos tipos de normas
generales y abstractas que constituyen diferentes precedentes judiciales, por lo
que es un error reducir la explicacion del precedente a la nociéon de ratio de-
cidendi. Ademas, plantea el desafio de caracterizar con mayor detalle los cri-
terios de identificacién de los precedentes, profundizando en las relaciones
entre las formas de su construccion y los tipos de normas que lo constituyen.
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6. Espana

El articulo propone realizar un estudio interdisciplinar sobre la autoridad
del precedente judicial en Espana, con el proposito de lograr una compren-
sion integral y sistémica. Tal estudio interdisciplinar toma en consideracion
cuatro enfoques metodologicos: dogmatico-juridico, tedrico-analitico, histori-
co-genealogico y socio-juridico. De esta manera, asegura la autora, se podra
comprender la autoridad del precedente en Espaiia “en toda su complejidad”
(Ruiz Resa, 2023).

Una sugerente premisa epistemologica, que valdria la pena conside-
rar en cualquier estudio sobre el precedente, es la exigencia de dar cuen-
ta de la “situacionalidad y corporeidad” de las cogniciones que producen
los precedentes. En efecto, para entender la autoridad del precedente en to-
das sus dimensiones, habria que tomar en cuenta el contexto socio-historico
de Espana. En particular, investigar hechos politicamente relevantes, como
la ausencia de una cultura democratica, el elitismo de quienes eventualmente
tienen el poder de sentar precedentes, el contexto de una dictadura que ge-
ner6 jueces de un talante autoritario y tradicionalista, derivado de un control
ideolobgico de sus miembros.

Ciertamente, aunque es posible desarrollar una explicaciéon meramente
racional y formal del precedente —vya sea desde una perspectiva dogmatica
o tedrica—, tal analisis dejaria sin explicar la parte pre o irracional que cir-
cunda el fenémeno del precedente: los conflictos de poder, las relaciones
de dominacion y el cambio de sistema politico. Por ello, es importante com-
plementar el analisis juridico-doctrinario o teérico-conceptual del preceden-
te, con estudios de naturaleza historica y socioldgica —aunque esta estrategia
de estudio pudiera (hipotéticamente) disgustarle al profesor Raz y a otros
juristas—.

Por lo tanto, Ruiz Resa (2023) sugiere voltear a ver a los origenes y a
las transformaciones politicas de las instituciones judiciales, sin perder de vis-
ta a las comunidades que impulsaron esos cambios. Si, estudiar el estatuto
legal del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, asi como la vincu-
latoriedad de sus decisiones; pero sin dejar de prestar atencién, como sehala
la autora, a las “formas de acceso, organizaciéon y procedimientos involu-
crados en la produccién de precedentes, y a las luchas de poder que se ma-
nifiestan en las practicas discursivas y no discursivas con las que se produce
el precedente y su contexto normativo y organizacional”.
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7. Italia

El provocador articulo de Zorzetto (2023) aborda la compleja y controvertida
cuestion del precedente en el ambito del razonamiento juridico, la analogia,
el papel de la autoridad y el concepto de derecho. Se propone un concepto
minimo de precedente como herramienta explicativa para analizar los usos
reales de los precedentes en la argumentacion juridica por parte de los jueces.
Por lo tanto, se ocupa principalmente del Eje 3, en cuanto a los usos que se
da al precedente en el contexto italiano y los desafios que ello plantea.

El término “precedente” se refiere, en el marco del articulo, a cualquier
decision judicial dictada anteriormente, cuyo texto es accesible y se menciona
en una decisién publica. La autora destaca que los precedentes son normas
cuyo ambito de aplicabilidad se discute, pudiendo considerarse abstracto, ge-
neral o generalizable mas alla del caso individual.

El analisis metajurisprudencial realizado por Zorzetto (2023) revela
un amplio espectro de usos del precedente que van mas alla del caso “puro”
del precedente vinculante. Lo anterior, en virtud de que los jueces consideran
el conjunto de precedentes como una caja de herramientas en la que pueden
encontrar cualquier herramienta para cualquier proposito. El ntcleo del ar-
ticulo es el analisis jurisprudencial, en el que se identifican dieciséis argumen-
tos diferentes sobre el uso de los precedentes, abarcando desde el argumento
del precedente como ratio decidend: hasta el argumento del precedente aislado.

8. México

El caso de México aborda, desde el planteamiento de su problema, preguntas
relativas a los tres ejes de andlisis. Por una parte, el articulo retoma las cues-
tiones relativas a la estructura judicial local y su respectiva competencia para
emitir precedentes —que junto con un nutrido marco teérico y analisis de la
regulacién mexicana sobre el precedente— constituye la parte inicial del ar-
ticulo, de cara a encarar el objetivo central. Todo esto se constituye en un
ejercicio que responde al Eje 1. La parte mas sustantiva del articulo en torno
al sistema de precedentes mexicano se ocupa del Eje 3, relativo a la identi-
ficacion del valor normativo de los criterios interpretativos (rationes deciden-
di) en donde Sandoval (2023) explora el concepto y la relevancia normativa
de las tesis en el sistema juridico mexicano para defender: a) que las tesis
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mexicanas son un documento que identifica una ratio decidend: de un prece-
dente, y ) que diversas tesis estan dotadas de relevancia normativa.

Siguiendo una revision importante de doctrina juridica, el autor argu-
menta que las tesis tienen relevancia normativa en el sistema juridico mexica-
no, basandose en criterios como la competencia para crearlas, su estructura,
el caracter obligatorio y vinculante de las tesis de jurisprudencia, el caracter
orientador de las tesis aisladas, su procedimiento de creacion, qué se discute
al votarlas, y su aplicacion real y consecuencias. Este analisis, lleva al autor
a concluir acerca de la conveniencia del sistema de tesis mexicano, siem-
pre y cuando los operadores sepan identificar correctamente la ratio deciden-
di. Se destaca que las tesis son ampliamente utilizadas en la practica juridica
mexicana, al tiempo que advierte posibles problemas cuando se identifica
incorrectamente la 7atio, o si esta no puede plasmarse adecuadamente en un
documento debido a la diversidad de razonamientos de las personas juzga-
doras (Sandoval Islas, 2023).

9. Peru

La colaboracién desarrolla una propuesta de analisis del modelo peruano
de sistema de precedentes, con el objetivo de reconstruir la dinamica de su
funcionamiento, por un lado, y ofrecer un esquema de trabajo para profun-
dizar en las discusiones en materia de precedentes, por el otro.

Para comenzar dicha propuesta, Garcia Yzaguirre (2023) estudia una se-
rie de conceptos basicos que son indispensables para analizar a un sistema
de precedentes: “decisiones pasadas”, “precedente”, “jurisprudencia”, “ratio
decidenci”, “obuter dicta”, “maxima”, “regla de precedente”, entre otras. Estas
nociones basicas nos permiten aproximarnos a saber qué cuenta como pre-
cedente, qué decisiones no tienen ese caracter y como se identifica el niicleo
del razonamiento decisorio. También es preciso tener cierta claridad sobre
la estructura formal de la administracion de justicia, en cuanto a sus 6rganos,
competencias, procedimientos y reglas que definen el alcance y obligatorie-
dad de los precedentes.

Con esas premisas conceptuales, se sostiene que el sistema de precedentes
peruano se compone de distintas reglas de precedentes, las cuales no necesa-
riamente son uniformes o estandarizadas (Garcia Yzaguirre, 2023). En efec-
to, hay distintos érganos jurisdiccionales que producen precedentes. Uno de
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ellos es la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), cuyas
sentencias contienen precedentes judiciales obligatorios para el Poder Judicial
peruano. Pero también hay instancias administrativas que sientan preceden-
tes en sus respectivas materias, como el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual, el Tribunal Fis-
cal, el Tribunal de Fiscalizacion Laboral y el Tribunal Registral. Por su parte,
el Poder Judicial cuenta con distintas salas de las cortes supremas —en mate-
ria penal, civil, constitucional y social—, ademas del Tribunal Constitucional,
quienes estan facultadas para dictar precedentes vinculantes.

Aunque hay diferencias evidentes entre las reglas que regulan los prece-
dentes en las diversas materias, y distintos sistemas de identificacién (maxi-
mizado o no) de las rationes decidend:, se puede concluir que en el Pert hay un
modelo de competencias explicitas, altamente positivizado, con regulaciones
concretas sobre como tratar decisiones pasadas, como identificar rationes de-
cidendi en las sentencias y formular maximas. Y desde luego, hay también
una tendencia a dotar de fuerza vinculante a la jurisprudencia de la Cor-
te IDH.

IV. LOS DESAFIOS COMPARTIDOS: UN BALANCE GENERAL

El ejercicio analitico, a partir de los ejes propuestos en este trabajo, ha permi-
tido advertir una primera distincion entre el tipo de problemas que pueden
presentarse en los sistemas juridicos que tienen una practica formal o institu-
cionalizada de precedente, de aquellos en los que no la hay. De entrada, po-
demos advertir que uno de los principales desafios de los sistemas informales
de precedente es identificar la ratio decidend.

Ahi donde no se cuenta con reglas que determinen qué 6rganos pueden
emitir precedentes y las formas en las que pueden extraerse las razones de la
decision, que puedan ser generalizables, se abre la posibilidad a que los esfuer-
zos individuales por identificar dicha razén conduzcan a identificaciones mul-
tiples de rationes, incluso tratandose de una sola y misma resolucion judicial.

Por otra parte, al no haber un sistema formal de precedentes, se presenta
la circunstancia de que el uso o desuso de precedentes se atribuya a la inicia-
tiva aislada de algunos destinatarios del precedente, pero no permite conso-
lidar la practica ni promover la coherencia con las decisiones pasadas. Este
escenario desincentiva el uso de precedentes, ante la dificultad para antici-
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par el sentido que podria tener la respuesta de los tribunales a un problema
especifico.

Por su parte, en donde existen sistemas formales o institucionalizados
de precedente, se ofrecen herramientas para identificar con mas facilidad
la ratio decidend, lo cual facilita y promueve su uso consistente por tribunales
y destinatarios del precedente. Esto, sin embargo, no elimina por completo
las dificultades.

En principio, el uso de recursos como la extraccion de la ratio deciden-
di en un soporte independiente del precedente (como las tesis mexicanas,
las simulas brasilefias u otras variedades) parecen ofrecer un mayor grado
de certeza juridica al contar con una formulaciéon canoénica que nos resulta
mas familiar en los contextos juridicos del Cwil Law. Sin embargo, aunque
los sistemas de precedente formales tienen resuelto el asunto de la identifica-
cion de las rationes decidendr, se enfrentan a otro tipo de problemas.

Sin dejar de lado la posibilidad del error judicial, se presentan también
otra variedad de dificultades con el uso de precedentes (Gémora-Juarez,
2022, p. 103). En no pocas ocasiones el intento extraer y transmitir una rato
decidendi resulta infructuoso, ya sea porque algunos ejercicios jurisprudenciales
buscaron establecer una ratio decidend: con la suficiente generalidad, pero termi-
naron siendo meros recuentos de los hechos particulares del caso; sea porque
el ejercicio result6 en la mera reformulacion del contenido de una disposicion
normativa de manera diferente, o bien porque se extrajo alguna norma que no
estaba presente en el precedente original.

Los problemas aqui resefiados reconducen una preocupacion de base
que se advierte en varios de los sistemas de precedente aqui abordados.
La preocupacion central de fondo esta vinculada con la falta de mecanis-
mos que contribuyan a la identificaciéon y uso consistente de los precedentes,
partiendo desde la clara delimitacion e identificacion de los hechos, pasando
por la redaccién del criterio interpretativo o ratio decidendi que fundamenta
la decision, hasta la posibilidad de difundir y acceder a las propias resolucio-
nes con caracter de precedente.

Esta dificultad de base es una preocupacion que han expresado diversas
autoras (Gascon Abellan, 2020; Zorzetto, 2022; Ratti, 2023), reconduciendo
a la necesidad de construir una cultura juridica que se ocupe de reconfigurar
sus herramientas epistémicas, con el fin de advertir la importancia que las
decisiones jurisdiccionales tienen para la asignacion de significados en el con-
texto de proteccion de derechos humanos.
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No solo la formalizaciéon de los sistemas de precedente puede contribuir
a su consolidacion, sino también el trabajo desde la construccion de una cul-
tura juridica del precedente que ayuda a empatar la practica con la doctrina,
en la que mutuamente se reconozca existencia. Ademas, el disefo institucio-
nal de las estructuras judiciales que generan los precedentes esta atravesado
por regulaciones e integraciones que tienen efectos también en el producto
final, como las personas autoras han advertido.

Finalmente, la complejidad trazada a partir de estas experiencias se in-
tensifica cuando la practica del precedente, que se configura al interior de los
sistemas juridicos, debe conciliarse con los precedentes de origen supranacio-
nal, lo cual plantea la necesidad de contar con formas de recepcion y opera-
tividad de las reglas que regulan la creacion y aplicacion de precedentes en el
ambito interno.

V. A MANERA DE CONCLUSION

En los sistemas juridicos del Cwil Law, la necesidad practica de delimitar
los contornos de los derechos humanos reconocidos en las Constituciones
a través de la reflexion jurisdiccional —tanto desde los tribunales constitu-
cionales como desde la jurisdiccién en general— ha impulsado la introduc-
ci6n del precedente como una forma de responder a las crecientes demandas
de justicia en esta materia y acotar la discrecionalidad del juzgador. Este
proceso ha seguido diferentes rutas, tiempos y formas de implementacién
en cada contexto, generando desafios particulares en cada sistema.

El analisis planteado del precedente en los nueve paises que conforma-
ron este ejercicio (Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Espaiia, Italia,
México y Pertl) revela algunas distinciones entre los problemas que enfrentan
los sistemas con una practica formalizada de precedente y aquellos con una
practica informal. En los sistemas informales, el principal desafio es identifi-
car la ratio decidendi ante la falta de reglas claras, lo que puede llevar a multiples
interpretaciones. Ademas, el uso o desuso de precedentes depende de ini-
ciativas aisladas, dificultando la consolidacion de la practica y la coherencia
con decisiones pasadas.

Por otro lado, los sistemas formales brindan herramientas para identificar
mas facilmente la 7atio decidendi, promoviendo su uso consistente. Sin embargo,
esto no elimina todas las dificultades, ya que a veces los intentos de extraer
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y comunicar las rationes decidendi pueden ser poco exitosos debido a generaliza-
clones excesivas, ya que constituyen meras reformulaciones de disposiciones
normativas o la sobreinclusion, con la extracciéon de normas ajenas al prece-
dente original.

En ambos tipos de sistemas, se advierte una preocupacion de fondo rela-
cionada con la falta de mecanismos que contribuyan a la identificacion y uso
consistente de precedentes, abarcando desde la delimitacion de los hechos
hasta la redaccion y difusién del criterio interpretativo. Para abordar esta
complejidad, se requiere no solo la formalizacion de los sistemas de prece-
dente, sino también la construcciéon de una cultura juridica que reconozca
la importancia de las decisiones jurisdiccionales en la asignacion de signifi-
cados en el contexto de la proteccion de los derechos humanos, y que con-
cilie la practica del precedente a nivel interno con los precedentes de origen
supranacional.

Como editores invitados de este namero del Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nos honra tener la oportunidad de presentar estupendos articulos
que contintien la configuracion de un estudio sistematico en torno al prece-
dente desde el Civil Law.
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RESUMEN: La comunidad juridica chilena ampliamente comparte dos ideas que estan en
tension entre si: por un lado, a partir del Cédigo Civil de 1857, especialmente, con base en su
articulo tercero se reconoce un efecto relativo de las sentencias, es decir, la fuerza obligatoria de
las decisiones de los tribunales de justicia es solo respecto de las causas en que se pronuncien,
por el otro, a partir de la practica juridica, se reconoce a la jurisprudencia como una fuente
del derecho, es decir, se acepta que las decisiones de los principales tribunales de justicia tienen
fuerza vinculante mas alla de los intervinientes en los juicios. Por ello, frente a esta tension irre-
soluta, el objetivo de este trabajo es doble. Primero, a partir de la revisiéon de la doctrina y la
jurisprudencia chilena, poner de manifiesto la tensién y precisar las razones de su surgimiento.
Y, segundo, formular una propuesta que busque conciliar ambas ideas mediante: precisar el
objeto de la controversia, acotar los alcances de la jurisprudencia y sugerir qué tipo de nor-
matividad (caracter vinculante) tendria las decisiones de los principales tribunales de justicia.
Palabras claves: jurisprudencia, efecto relativo de las sentencias, lenguaje juridico.
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ABSTRACT: In the Chilean legal community, two ideas are widespread that are in tension
with each other. On the one hand, on the basis of the Civil Code of 1857, in particular on
the basis of its third article, a relative effect of judgements is recognised, 1.e. the binding effect
of court decisions only relates to the grounds on which they are based. On the other hand, in
legal practise, case law is recognised as a source of law, i.e. it is accepted that the decisions of
the most important courts are binding beyond the parties involved in the proceedings. In view
of this unresolved tension, the present thesis pursues two objectives. Firstly, on the basis of an
overview of Chilean doctrine and case-law, to identify the tension and the reasons for its emer-
gence. Secondly, to formulate a proposal that reconciles both ideas by specifying the object of
the controversy, limiting the scope of the jurisprudence and suggesting what kind of normative
(binding) character the decisions of the most important courts should have.

Keywords: case-law, a relative effect of judgements, legal language.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El efecto relativo de las sentencias. 111. La ju-
risprudencia como fuente de derecho. IV. ;Una normatividad jurisprudencial?
V. El cardcter vinculante de las decisiones judiciales. V1. Algunas conclusiones.

VIL. Referencias.

I. INTRODUCCION

Hace algunos meses recibi la amable invitacion de quienes lideran el proyecto
“La autoridad del precedente. Debates tedricos y problemas practicos” diri-
gida a escribir sobre el efecto de las decisiones judiciales a la luz de los rasgos
caracteristicos de nuestros sistemas juridicos. Recibir la invitacién de par-
te de Sandra Gémora, Edith Cuautle, Alvaro Nufiez y Salvador E. Rodri-
guez no solo fue un halago, sino también vy, principalmente, una invitacién
a pensar sobre como se presenta dicho efecto en mi contexto nacional (Chile).
Si bien tenia algunas intuiciones, nunca las habia desarrollado. Habia llegado
el momento de hacerlo, lo cual agradezco.

Dentro del amplio abanico de temas y problemas involucrados, debia ele-
gir uno que permitiese un analisis comparativo de los efectos de las decisiones
de los tribunales de justicia en distintos sistemas juridicos y, al mismo tiempo,
fuese de interés para el proyecto. En definitiva, me decanté por (intentar) de-
limitar el alcance de, y sugerir una propuesta sobre, el valor normativo de la
jurisprudencia en el contexto chileno actual. Por lo mismo, y mas alla de las
similitudes y correlaciones tanto practicas como tedricas, evito hablar de pre-
cedentes para no desviar el foco de la reconstruccion juridica nacional, la cual
descansa en la nocién de jurisprudencia.

Sebastian Agliero-Sanjuan
cEfecto relativo de las sentencias o jurisprudencia como fuente de derecho?...



La eleccion de la tematica se funda en que la comunidad juridica chilena
comparte ampliamente dos ideas que se encuentran en una tension irreso-
luta. Por un lado, a partir del Codigo Civil de 1857, especialmente, a partir
de su articulo tercero se reconoce un efecto relativo de las sentencias, es decir,
la fuerza obligatoria de las decisiones de los tribunales de justicia sélo es res-
pecto de las causas en que se pronuncien. Y, por el otro, a partir de la practica
juridica, se reconoce a la jurisprudencia como una fuente del derecho, es de-
cir, se acepta que las decisiones de los principales tribunales de justicia (Cor-
te Suprema y cortes de apelaciones) tienen fuerza vinculante mas alla de los
intervinientes en los juicios.

Frente a tan patente tension, el objetivo de este trabajo es doble. Prime-
ro, a partir de la revision de la doctrina y la jurisprudencia chilena, poner
de manifiesto la tension y precisar las razones de su surgimiento. Y, segundo,
formular una propuesta que busque conciliar ambas ideas mediante delimitar
el objeto de la controversia, acotar los alcances de la jurisprudencia y sugerir
qué tipo de normatividad (caracter vinculante) tendria las decisiones de los
principales tribunales de justicia.

Por lo mismo, la hipétesis del trabajo puede ser formulada como: “es
posible conciliar las ideas del efecto relativo de las sentencias con la jurispru-
dencia como fuente de derecho”. De ahi que para su validacién o eventual
refutacion realizo el siguiente recorrido. Primero, reconstruyo cémo se en-
tiende en Chile la idea del efecto relativo de las sentencias. Segundo, carac-
terizo como en Chile se entiende la jurisprudencia como fuente de derecho.
Tercero, presento de qué manera tanto la doctrina como la jurisprudencia
han reconocido dicha tension. Cuarto, formulo una propuesta de concilia-
cion basada en delimitar la tension, acotar el alcance de la jurisprudencia
y sugerir un tipo de normatividad (caracter vinculante) para las decisiones
de los principales tribunales de justicia. Por ultimo, a modo de conclusion,
recapitulo las ideas centrales del trabajo.

II. EL EFECTO RELATIVO DE LAS SENTENCIAS

Creo que no resulta aventurado sostener que el denominado efecto relativo
de las sentencias constituye uno de los rasgos caracteristicos de la cultura juri-
dica chilena. Desde todas las ramas del derecho, tanto desde la doctrina como
desde la jurisprudencia, de manera recurrente se alude a él como un principio
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fundacional del ordenamiento juridico chileno, y no solo eso, sino que, en el
propio ejercicio de la judicatura se aprecia como su asimilacién impacta en
la toma de decisiones.”

Dentro del ordenamiento juridico chileno, la consagracion y explicacion
del efecto relativo de las sentencias se desarrolla a partir de una interpretacion
sistematica de los articulos lo., 30. y 50. del Codigo Civil chileno (en adelante
Cédigo Civil). Estos indican:

Art. 1°. Laley es una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la
forma prescrita por la Constitucién, manda, prohibe o permite.

Art. 3°. Sélo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo general-
mente obligatorio.

Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas
en que actualmente se pronunciaren.

Art. 5°. La Corte Suprema de Justicia y las Cortes de Alzada, en el mes de mar-
zo de cada afio, daran cuenta al Presidente de la Republica de las dudas y difi-
cultades que les hayan ocurrido en la inteligencia y aplicacion de las leyes, y de
los vacios que noten en ellas.

En este marco, es oportuno indicar que, las principales explicaciones so-
bre el efecto relativo de las sentencias estan dirigidas a precisar las circuns-
tancias o casos generales y no sus situaciones excepcionales. Por ejemplo,
no buscan explicar los casos de retroactividad de la ley, los casos en donde
las leyes son empleadas para solucionar intereses particulares y, en conse-
cuencia, tampoco desarrollan las actuaciones de oficio de los tribunales, ni los
recursos de revision contra una sentencia que ha ganado ejecutoria o los re-
cursos de unificacion de jurisprudencia, y menos los recursos de casacion
y extraordinario. Revisemos entonces como se ha dotado de contenido este
rasgo caracteristico de la cultura juridica chilena.

1. ;Qué es el efecto relativo de las sentencias?

Las explicaciones sobre el efecto relativo de las sentencias se sustentan
en el rol desempefiado por la judicatura dentro del ordenamiento juridico

2 En este sentido ver a Delgado y Diaz (2011).
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chileno y a partir de ahi formulan cual es el efecto de las sentencias. Por ello,
el efecto (relativo) de las sentencias se presenta como una manifestaciéon
del papel desempenado por los tribunales de justicia en el contexto del Esta-
do moderno de derecho. Primero se responde a la pregunta: jcual es el rol de
la judicatura dentro del ordenamiento juridico chileno?, para luego a par-
tir de su respuesta comprender cual es el efecto de las sentencias judiciales.
Como fue indicado, a partir de los articulos lo., 30. y 50. del Codigo Civil,
la respuesta a esta pregunta se elabora a partir del rol de la judicatura en opo-
sicion al papel desempeniado por la legislacion, y a partir de ella se precisa
el contenido del llamado efecto relativo de las sentencias.

Mas alla de sus similitudes como productos de actos de autoridad, son las
diferencias entre la legislacion y la judicatura las que determinan cual es el
papel de esta Gltima dentro del estado de derecho. Generalmente, se sugiere
que la legislacion responde a intereses generales; mientras que la judicatura
alos intereses particulares de las partes. Este rasgo diferenciador sirve de base
al desarrollo de los aspectos que caracterizan a ambas actividades estatales.
El principal de ellos consiste en que la legislaciéon produce efectos generales
(obliga a todos); mientras que, las decisiones de los tribunales solo obligan
a las partes en litigio (obliga solo a quienes pudieron intervenir en el proceso)
(Borja 1901, p. 13; Claro Solar 1911, pp. 30-31; Alessandri, Somarriva y Vo-
danovic, 1990, pp. 123-126; Pescio, 1978, pp. 240-241).

Las diferencias entre dichos actos de autoridad, segin la doctrina, tam-
bién comprenden el hecho de que la legislacion busca regular situaciones fu-
turas frente a la judicatura que se dirige a resolver controversias del pasado,
es decir, se sostiene que el ejercicio jurisdiccional busca enmendar el pasado;
mientras que, el ejercicio legislativo esta dirigido a estatuir el futuro. Asimis-
mo, las diferencias se vinculan con la iniciativa, el proceso y la finalizacién
de ambos actos de autoridad, porque el legislador puede iniciar o desechar
a voluntad el proceso de creacion de una ley (no estando obligado a dictarlas)
e incluso puede dejarlas sin efecto (por ejemplo, si las leyes resultan inconve-
nientes o defectuosas, el legislador tiene la potestad de modificarlas o supri-
mirlas); mientras que, por regla general, la judicatura no tiene la iniciativa
para empezar juicios y, una vez que estos han comenzado, tiene la obligacién
de resolver la controversia sometida a su conocimiento, sin tener la posibili-
dad de modificar o alterar lo resuelto una vez que ha dictado la sentencia (un
juez jamas podra modificar la sentencia que dicté en resoluciéon de una con-
troversia) (Claro Solar, 1911, pp. 30-31; Alessandri, Somarriva y Vodanovic,
1990, pp. 123-126; Pescio 1978, pp. 240-241; Figueroa Yanez 1999, p. 29).
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De esta manera, a partir del rol desempefiado por la judicatura dentro
del derecho chileno, se da contenido al llamado efecto relativo de las sen-
tencias consagrado en el articulo 3o. del Codigo Civil, cuya interpretacion
(estandar) indica que la ley obliga de manera general y universal en sus efec-
tos, frente a las sentencias que s6lo obligan a las partes en juicio, ya que ellos
habrian sido oidos en el juicio (Alessandri, Somarriva y Vodanovic, 1990,
pp- 123-124). El articulo 3o. estableceria una distincién entre dos tipos de in-
terpretacion auténtica: legal y judicial. La primera caracterizada por una
obligatoriedad general o un valor generalmente obligatorio frente a la segun-
da con caracter particular o solo para el caso concreto sometido a su conoci-
miento (Barcia, 2010, pp. 19-21).

Lo anterior deriva de entender la obligacién que recae sobre los jueces
como una exigencia de resolver el caso sometido a su conocimiento, y no res-
pecto de aquello que en un futuro se pueda presentar sobre la misma mate-
ria o respecto de la misma normativa. Consideracion que se complementa
con el articulo 5o. del mismo Cédigo Civil, ya que este indica que los jueces
deben siempre resolver las controversias sometidas a su conocimiento con in-
dependencia de los defectos que pudiera presentar la ley (z.gr, oscuridad, de-
ficiencias o silencio), y de presentarse estos, la solucion de futuro descansa
en comunicar estas circunstancias anualmente a los colegisladores (presidente
de la Repuiblica y Congreso Nacional), especificamente, las dudas y dificul-
tades que tuvo la judicatura en la inteligencia y aplicacion de las leyes (Claro
Solar, 1911, pp. 33-34).

De ahi que, Claro Solar (1911, p. 34) sugiera que no seria posible in-
vocar una sentencia de un modo general (como la ley) para resolver todos
los juicios en donde se discuta la misma cuestiéon de derecho o en que el juez
deba aplicar la misma disposicion legal. Por ello, las sentencias solo tendrian
una fuerza moral o doctrinal, en el sentido de que su valia descansaria en la
opinién mas o menos fundada e ilustrada del magistrado que suscribe el fallo.
Cuestion que se precisard cuando se hable de la jurisprudencia como fuente
de derecho.

Asi, consagrado en el inciso 2 del articulo 3o. del Cédigo Civil, el efec-
to relativo de las sentencias se entiende como el principio general del or-
denamiento juridico chileno que entrega a las sentencias judiciales fuerza
obligatoria inicamente respecto de las partes en juicio. Esto en razon de la
configuracion de la judicatura dentro del ordenamiento juridico chileno (di-
rigida a intereses particulares), la exigencia de resolver la controversia some-
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tida a su conocimiento (no hechos futuros), y la proteccion de quienes no han
intervenido en juicio.

2. ¢Cuales son las excepciones al efecto relativo de las
sentencias?

La regla general exige que lo resuelto en una sentencia no pueda aplicarse
en general o a otros casos diversos del resuelto a través de ella. Una excepcion
a ello, segtin la doctrina, estaria dada por las sentencias constitutivas, es de-
cir, las que conllevan el nacimiento de un derecho mediante su dictaciéon o la
creacion de un Estado, produciendo efectos erga omnes y no inicamente nter
partes (a diferencia de las declarativas que se limitan a reconocer una situa-
ci6én preexistente). Son ejemplos de sentencias constitutivas las pronunciadas
en los casos de divorcio, filiacion, interdiccién, o determinacion de los here-
deros del causante, entre otros (Pescio, 1978, pp. 236-237; Barcia, 2010, pp.
19-21; Alessandri, Somarriva y Vodanovic, 1990, pp. 123-124; Figueroa Ya-
nez, 1999, p. 29).

En sentido similar, la propia Corte Suprema de Justicia de Chile (en ade-
lante Corte Suprema) ha sefialado que el citado articulo 3o. establece una re-
gla general segiin la cual la fuerza obligatoria o vinculante de las sentencias
solo se extiende a las partes, al objeto y a la causa de pedir de las causas en la
cuales recaigan y respecto de las cuales producen cosa juzgada. Asi, si el efec-
to relativo descansa en la naturaleza de la causa en que recaiga, este no es
absoluto y sus excepciones las establece la legislacion al introducir un efecto
erga omnes. Por ejemplo, las decisiones tomadas de conformidad con el articu-
lo 315 de Coédigo Civil, las hipotesis de la legislacion laboral de efectos ul-
tra partes en casos que recaigan en los derechos de grupos de trabajadores,
o también, en materia constitucional, la cosa juzgada material secundum even-
tum probationis en la accién constitucional de proteccion, y en el ambito ad-
ministrativo la ilegalidad de ciertos actos que recaen sobre una generalidad
de personas afecta a todas ellas, aun cuando haya reclamado una sola.’

El reconocimiento de algunas de estas excepciones no resulta pacifico
desde el rol que corresponde o debe corresponder a la judicatura. Asi, algu-

3 Sentencias de la Corte Suprema en causa N° 147671-2023, pronunciada por la sala
Tercera Constitucional el 10 de agosto de 2023, c. 14°; en causa N° 19031-2023, pronunciada
por la sala Tercera Constitucional, el 10 de agosto de 2023, c. 23°; en causa N° 10215-2023,
pronunciada por la sala Tercera Constitucional, el 10 de agosto de 2023.
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nos sugieren que cuando el juez dicta una sentencia que afecta a personas
que no fueron parte del juicio vulnera el debido proceso y el acceso a la jus-
ticia, porque deben cumplir lo decidido personas que no tuvieron la posibi-
lidad de ser oidas y cuyas circunstancias no fueron tenidas en consideracion.
Por ello, consideran que al dictar este tipo de sentencias con efectos genera-
les el Poder Judicial invade las competencias del Poder Legislativo, cuestion
improcedente por no estar dichas funciones en su competencia, no deten-
tar legitimidad democratica y estar fuera del control de la ciudadania, y po-
seer una configuracion institucional no preparada para la toma de decisiones
con efectos generales como se manifiesta en su estructura adversarial y limi-
tados recursos o capacidades técnicas (Libertad y Desarrollo, 2023).

Una excepcién algo menos controvertida son las sentencias dictadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, porque, si bien ellas re-
suelven casos especificos sometidos a su conocimiento, se admite que produz-
can dos efectos extensivos adicionales. Uno deriva del derecho internacional
de los derechos humanos y establece que las sentencias iluminan e ilustran
la interpretacion de una obligacién convencional en un caso distinto del que
se pronuncian, porque enriquece progresivamente la comprension del dere-
cho. Y el otro, deriva del caracter de fuente formal de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana y establece que los efectos de la decision se extienden
a otros casos con igual sustrato factico y en contra del Estado. Mientras el pri-
mer efecto se estableceria en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Interame-
ricana de Justicia, el segundo s6lo derivaria de cierta equivalencia en el trato
frente a iguales elementos de hecho, derecho y contra el Estado.*

Las excepciones previamente enunciadas no resultan exhaustivas, sino
simplemente ejemplares de un conjunto mas amplio también integrado
por sentencias anulatorias dictadas en juicios contencioso-administrativos, al-
gunas sentencias dictadas en materia ambiental (g7, interés difuso), la acciéon
regulada para prevenir o sancionar la competencia desleal, y las sentencias
dictadas en materia de proteccion al consumidor (z.gr, procesos colectivos),
entre otras (Romero Seguel, 2012).

+ Sentencia de la Corte Suprema en causa N° 7130-2022, pronunciada por la sala Tercera
Constitucional, el 5 de noviembre de 2022, c. 4°.
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II. LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DE DERECHO

Entendida como una actividad vinculada a los jueces, la palabra “jurispru-
dencia” presenta distintos sentidos. En uno de ellos alude al conjunto de fallos
o decisiones de los tribunales de justicia con independencia de su jerarquia,
pronunciados sobre una misma o similar materia, sobre la base de aplicar
un mismo criterio acerca del derecho en dicha materia. En otro sentido refie-
re al conjunto de fallos de los tribunales superiores de justicia dictados y des-
de los cuales se obtienen los criterios con base en los cuales se han resuelto
casos en una misma o similar materia. En un tercer sentido “jurisprudencia”
se vincula con las normas singulares y concretas que producen los jueces
a través de las sentencias que ponen término al juicio. Siendo el segundo sen-
tido el empleado generalmente para aludir a la jurisprudencia como fuente
de derecho (Squella, 2011, pp. 365 y 368).

Respecto de este segundo sentido, y vinculado con el efecto relativo de las
sentencias, la doctrina nacional parece mostrar acuerdo en considerar que los
jueces no tienen una obligacion juridica de resolver el caso sometido a su co-
nocimiento con base en las decisiones precedentes de otro tribunal o el mis-
mo. Sin embargo, la explicacion y el acuerdo no se detiene alli, sino mas bien
se extiende hacia un analisis de la jurisprudencia como fuente de derecho.

Primero, se recuerda y enfatiza que los tribunales inferiores no estan obli-
gados a seguir los criterios utilizados por los superiores, es decir, con base
en el efecto relativo de las sentencias los fallos anteriores no son vinculantes
y, en consecuencia, el juez no esta obligado a resolver de la misma manera
un caso similar. Segundo, rapidamente se matiza lo anterior recalcando que,
en la practica juridica nacional, es conocida la influencia que ejercen las de-
cisiones de los tribunales superiores sobre los inferiores, o bien, es admitida
y no controvertida una practica de la judicatura consistente en una deferen-
cia hacia los criterios derivados de las decisiones de los principales tribuna-
les del pais (Corte Suprema y Cortes de Apelaciones). Tercero, se precisa
que esta deferencia no debe ser confundida con las obligaciones que derivan
de las sentencias dictadas por los tribunales, las cuales no son generales ni abs-
tractas, sino mas bien concretas y singulares en la aplicaciéon de normas ge-
nerales y abstractas. Cuarto, se alude someramente a las eventuales ventajas
vinculadas con la habitual deferencia, ya que ella posibilitaria o contribuiria
a la estabilidad en la interpretacion del derecho, la seguridad juridica y la
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igualdad ante la ley, entre otras consideraciones (Squella, 201 1, pp. 365 y 369;
Ruz Lartiga, 2011, p. 112; Barrientos Grandon, 2012, pp. 31-32).

Las sentencias constituyen actos juridicos emanados de los tribunales
de justicia en el ejercicio de su facultad jurisdiccional en conformidad con la
Constitucion. Ellas producen jurisprudencia cuando se constituyen en una
doctrina juridica emanada de las decisiones adoptadas por los tribunales
del pais y cuya relevancia o influencia esta vinculada con la jerarquia del tri-
bunal del cual derivan. Entendida de esta manera, como fuente de derecho,
la jurisprudencia se compone del conjunto de los criterios emanados desde
las decisiones uniformemente adoptadas por los principales tribunales de jus-
ticia (Corte Suprema y Cortes de Apelaciones). Si los jueces deben conocer
los asuntos sometidos a su conocimiento y hacer ejecutar lo juzgado, es en
este contexto en donde ellos pueden verse ayudados por lo resuelto anterior-
mente por otros jueces en materias similares con el proposito de encontrar
un principio, criterio o directriz a partir de decisiones analogas (Figueroa Ya-
ez, 1999, p. 29; Ruz Lartiga, 2011, p. 110).

Lo anterior permite concluir que, en Chile, se busca conciliar la tensiéon
existente entre asumir, por un lado, el llamado efecto relativo de las senten-
cias y, por el otro, una practica de los tribunales inferiores consistente en se-
guir o guiarse por la jurisprudencia establecida por los principales tribunales
del pais (Corte Suprema y cortes de apelaciones). Como fuente de derecho,
la jurisprudencia vendria a proporcionar un conjunto de criterios rectores
en la aplicacion de la ley, cuyo origen esta en la actividad de los principales
tribunales de justicia, los cuales, al tiempo de resolver varios casos semejan-
tes, aplican en un idéntico sentido las mismas disposiciones legales. Por ello,
los autores se decantan por entender la jurisprudencia no como una fuente
formal del derecho sino mas bien como una material, lo cual significa que ella
no obliga al tribunal que la dicté ni a otros tribunales, sino que solo (en los he-
chos) ejerce una fuerte influencia en las decisiones futuras del mismo tribu-
nal u otros (Figueroa Yanez, 1999, p. 29; Squella, 2011, p. 366; Ruz Lartiga,
2011, p. 110).°

5 En relaciéon con las fuentes formales y materiales, Squella (2011, p. 285) sostiene que
“En una cuarta acepcion «fuente [formal] del derecho» significa fundamento de validez de
una norma juridica, de modo que, si la Constitucién es el fundamento de validez de la ley,
la Constitucién es entonces una fuente del derecho. Como habra oportunidad de explicarse
en el capitulo siguiente, toda norma juridica encuentra el fundamento de su validez en otra
norma juridica del mismo ordenamiento de que se trate, aunque de jerarquia o rango superior,
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IV. ;UNA NORMATIVIDAD JURISPRUDENCIAL?

Como se ha podido apreciar, la tension entre sostener conjuntamente el efec-
to relativo de las sentencias y la jurisprudencia como fuente de derecho se ha
gestionado afiadiendo el adjetivo “material” a la expresion “fuente de dere-
cho”, evitando usar las palabras “obligatorio” o “vinculante” al hablar de la
jurisprudencia y sustituirlas por “influencia” o “deferencia”. También la con-
ciliaciéon se ha buscado a través de presentar de manera dicotémica, por un
lado, el derecho (o lo que dice este) y, por el otro, (lo que hace) la practica
juridica, y, por dltimo y en mayor medida, poniendo el énfasis en el caracter
de guia interpretativa que tendrian las decisiones de los tribunales superio-
res de justicia al tiempo de extraer o atribuir un contenido significativo a las
disposiciones legales. Todos arreglos conceptuales que buscan suavizar la evi-
dente tension.

Sin embargo, estos mecanismos “coherentistas” no han resultado sufi-
cientes para sostener el peso de la contradicciéon, ya sea porque la propia
doctrina es consciente de los problemas implicados en sostener ambas te-
sis de manera conjunta (efecto relativo y jurisprudencia), o bien, porque
la propia judicatura en sus decisiones ha buscado sortear sin demasiado éxito
las dificultades derivadas de sostener ambas ideas al mismo tiempo. Presento
rapidamente algunos casos que e¢jemplifican esta situacion.

En los estudios de reforma al Codigo Civil, Dominguez (2000) sugirié
abordar e incorporar la calidad de fuente de la doctrina jurisprudencial, por-
que la propuesta de codigo que revisé regulaba el caracter relativo de la cosa
juzgada, pero no aludia a la practica de extraer de la jurisprudencia constan-
te una norma con efecto vinculante. Su sugerencia de lege ferenda se fundaba
en que la inclusion de esta Gltima idea entregaria al sistema juridico chileno

concretamente en aquella norma superior que regula sucreacion, esto es, en aquella norma
superior que establece quién, como y dentro de qué limites esta autorizado para producir la
norma inferior correspondiente. Por lo mismo, si la Constitucién es norma superior respecto
de la ley, porque es la que establece quién, como y dentro de qué limites se halla autorizado
para producir las leyes, la Constitucién es entonces la fuente de la ley [...] «fuente [material]
del derecho» alude a factores de diversa indole —politicos, econémicos, sociales, cientificos,
técnicos, etcétera— que presentes en una determinada sociedad en un momento dado, y en
dinamica y reciproca interaccion, influyen de manera importante en la produccion de una o
mas normas del ordenamiento juridico que rige en una sociedad y en el contenido de que tales
normas se encuentran provistas. Esta acepcion de la expresion que nos ocupa se refiere a lo
que se llama cominmente fuentes materiales del derecho”.
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una mayor certeza al generar una mayor consciencia respecto de la resolu-
ci6n de los casos. Asi, se buscaria evitar un excesivo particularismo en las de-
cisiones, especialmente, en relacién con la Corte Suprema y su papel dentro
de la organica del Poder Judicial.

Por su parte, a partir de la lege lata, la Corte Suprema ha sostenido tres
posiciones diferentes. Una propuesta “coherentista” consistente en preci-
sar como entender armoénicamente el efecto relativo de las sentencias con el
efecto de sus decisiones en la practica juridica. Una propuesta “normativa”
consistente en fundar sus decisiones en la jurisprudencia elaborada por ella.
Y una propuesta “contradictoria” consistente en incurrir en una contradic-
ci6n pragmatica cuando reproduce una linea jurisprudencial mientras cla-
rifica el efecto relativo de las sentencias. Rapidamente mostraré algunos
ejemplos de estas posiciones.

En un caso la Corte Suprema consider6 que la alusion a la jurispruden-
cia como apoyo de una decision judicial no era errada ni tampoco afectaba
el efecto relativo de las sentencias, porque lo importante radicaba en que
la sentencia hubiera cumplido con los requisitos de la debida fundamenta-
cion, y estos eran independientes de los argumentos adicionales que fueran
dados en refuerzo de ella, como podian ser alusiones jurisprudenciales.®

En otra ocasion, en un voto disidente, uno de sus ministros sostuvo que,
en concordancia con el principio del efecto relativo de las sentencias, los argu-
mentos presentados en una decisiéon, con independencia de su caracter tedri-
co, siempre debian ser entendidos como dirigidos a resolver una controversia
particular ventilada en un caso especifico. Ellos no debian ser extrapolados
a conflictos de orden general que surjan sobre la misma materia, porque
no constituyen lo que se denomina precedente, tal como se indica en el inciso
segundo del articulo 3o. del Codigo Civil.”

En un caso se aleg6 la vulneracion del principio de igualdad, fundado
en que la decision impugnada desconocio otros pronunciamientos de la Cor-
te Suprema que habian resuelto la controversia de un modo distinto. Aqui
la corte considerd improcedente este argumento en razén del efecto relativo
de las sentencias establecido en el articulo 3o., inciso 2, del Codigo Civil (con-

6 Sentencia de la Corte Suprema, en causa nam. 8413/2012, pronunciada por la Sala
Tercera (Constitucional), el 17 de enero de 2013, c. 4°.

7 Sentencia de la Corte Suprema, en causa num. 28614-2021, pronunciada por la Sala
Cuarta Mixta, el 17 de agosto de 2022, c. 1° voto disidente.
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firmado en otros cuerpos legales como el articulo 780 del Codigo de Proce-
dimiento Civil y el articulo 376 del Gddigo Procesal Penal). Precis6 ademas
que, st una decision infringe lo declarado y establecido por la Corte Supre-
ma en otras decisiones, ello no posibilita interponer un recurso de casacion,
porque este solo procede contra sentencias dictadas con infraccion “de ley”,
como prescribe el articulo 767 del Cédigo de Procedimiento Civil. Con ello
se concluye que, en nuestro sistema juridico, el precedente judicial o derecho
precedente no constituye una fuente formal de creacion del derecho.?

En cambio, en otro tipo de decisiones, caracterizadas por fundamentar
una decisiéon en una linea jurisprudencial, la Corte Suprema no ha tenido
dudas en manifestar la relevancia de sus decisiones precedentes para resolver
las controversias sometidas a su conocimiento. Esbozo tres casos paradigma-
ticos de este enfoque normativo.

La corte sostuvo que la sentencia impugnada no habia incurrido en los
errores de derecho denunciados por la demandada, entre otras razones, por-
que su propia linea jurisprudencial habia sostenido que, dentro del sistema
instituido por el Codigo Civil sobre el dominio y posesion inscrita de los bie-
nes raices, no habia duda de que el duefio y el poseedor inscrito de un inmue-
ble tienen la aptitud juridica para ejercitar la accion reivindicatoria en contra
de quien detenta su posesion material. Esta doctrina asentada por la jurispru-
dencia resultaba pertinente para resolver el caso objeto de la controversia vy,
ademas, constituia una interpretacién normativa en armonia con el espiritu
general de la legislacion y la equidad natural, parametros ambos de la herme-
néutica nacional contemplados en el articulo 24 del Codigo Civil.?

En mas de una ocasion, la Corte Suprema ha sostenido la procedencia
del dafio moral en el contexto de la responsabilidad contractual con base
en su propia linea jurisprudencial, haciendo incluso el ejercicio de indicar
detalladamente no sélo la individualizaciéon de la sentencia, sino también
en doénde ellas se encuentran publicadas.'

8 Sentencia de la Corte Suprema en causa nam. 37181/2015, pronunciada por la Sala
Segunda (Penal), el 29 de noviembre de 2016, c. 11°.

9 Sentencias de la Corte Suprema pronunciadas por la Sala Primera (Civil) en causa nam.
231372009 (Casacion), el 7 de diciembre de 2010, c. 11 y 12; en causa nim. 3944/2013
(Otros), el 3 de julio de 2014, c. 19 y 20.

10 Algunas de las sentencias de la Corte Suprema pronunciadas por la Sala Primera (Civil)
en este sentido son la causa nm. 410372005 (Casacion), el 24 de septiembre de 2007, c. 31; la
causa num. 59/2007 (Casacion), el 25 de septiembre de 2008, c. 20; la causa ntim. 4727/2007
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En un voto disidente, uno de sus ministros reconstruy6 latamente el ori-
gen de como se estableci6 en Chile la responsabilidad del Estado a través
de la nocién de “falta de servicio” a través de la jurisprudencia de la pro-
pia corte. Alli se argument6 que esta construccion jurisprudencial se sustenta
en la interpretacion dada a los articulos 2o., 40., 50., 60., 70., y 38 de la Cons-
titucion Politica de la Republica y los articulos 4 y 42 de la Ley N° 18.575. Y,
ademas, que gracias a ella se habia propiciado la evolucién del derecho pa-
blico, en especial, del derecho administrativo en nuestro pais."!

A su vez, como ejemplo de su propuesta “contradictoria, recurro al lla-
mado “casos ISAPRES”, en donde la corte, por un lado, sostiene que su de-
cision se ajusta al efecto relativo de las sentencias vy, por el otro, en los casos
sucesivos reproduce de manera irrestricta la misma argumentacion utilizada
en su primera decision.'? De esta manera, al reproducir sentencia a sentencia
un razonamiento sustentado en el efecto relativo de las sentencias para bus-
car circunscribir los alcances de cada decisién incurre en una contradiccion
pragmatica. La cual se reproduce en el siguiente considerando, generalmente,
el catorceavo:

Que diferentes argumentaciones se han expresado relativas al impacto que pue-
de tener la resolucion de la jurisdiccion en la materia, antecedente que estos sen-
tenciadores han considerado en toda su dimension, sin dejar de atender el efecto
relativo de las sentencias judiciales, conforme lo prevé el articulo 3° del Codigo
Civil, que circunscribe la determinacién de esta Corte a quienes han accionado
de proteccion y no al total de los afiliados al sistema de salud privado. Sin em-
bargo, aquel no es el aspecto que esta llamada a resolver este tribunal, puesto
que sus competencias estan fijadas por el texto constitucional respecto de la revi-
si6n de la posible afectacion de garantias fundamentales por actuaciones u omi-

siones arbitrarias e ilegales, a todo lo cual se ha circunscrito el presente andlisis.'®

(Casacién), el 29 de octubre de 2008, c. 13 y 14; la causa nam. 6937/2009 (Casacioén), el 11 de
abril de 2011, c. 18; la causa nam. 216/2010 (Casacién), el 01 de agosto de 2011, c. 13y 14;
y la causa nim. 2220/2011 (Casacién), el 13 de junio de 2012, c. 25.

11 Sentencia de la Corte Suprema en causa n° 12221/2017 (Casaci6n), pronunciada por
la Sala Tercera (Constitucional), el 19 de abril de 2018.

12 Elimpacto de este caso en el derecho chileno ha sido tal que, el actual gobierno, duran-
te todo el 2023 ha buscado gestionar sus efectos en el sistema de salud chileno a través de, al
menos, dos mecanismos: una llamada “ley corta de ISAPRES” y una reevaluacién de lo que
implica su ejecucion efectiva para las aseguradas privadas de salud.

15 Esta argumentacion se ha sostenido entre otras sentencias pronunciadas por la Sala Ter-
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Por consiguiente, una parte de la doctrina ya ha sugerido la convenien-
cia de regular esta situaciéon en donde se consagra un efecto relativo de la
sentencia y, al mismo tiempo, se proclama la relevancia de la jurisprudencia.
Y la propia actividad del maximo tribunal ha mostrado de manera paten-
te las contradicciones derivadas de su aplicacion, ya que, por un lado, se da
un caracter complementario a las decisiones de los tribunales, por el otro,
se recurre a ellas para fundar las decisiones judiciales. Por Gltimo, se incu-
rre (inevitablemente) en una contradiccion pragmatica, contrasentido que ha
quedado de manifiesto en uno de los casos de mayor connotacién social
del dltimo tiempo.

V. EL CARACTER VINCULANTE DE LAS DECISIONES JUDICIALES

Explicitada la tension entre una asuncion estricta del efecto relativo de las
sentencias y tratar a la jurisprudencia como fuente de derecho corresponde
sugerir una propuesta de conciliacion entre ambas ideas en tension. El de-
sarrollo de esta descansa en la toma de posicion respecto de tres ejes den-
tro de la controversia, a saber: ;cudl es el alcance de la tension?, ;cudl es el
sentido de “jurisprudencia’?, y icudl es la normatividad de las decisiones
judiciales?

1. El alcance de la tension
Seguin Barrientos (2012, 26-27), al tiempo de dictacion del Codigo Civil, a tra-

vés de una regla de las Siete Partidas (1,1,14) se encontraba vigente una doc-
trina medieval que, junto con otros elementos, inspira la dictacién del aludido

cera (Constitucional) de la Corte Suprema en causa ntm. 55446-2016 (Apelacién Proteccion),
el 6 de abril de 2017, c. 26; en causa nam. 2775/2017, el 12 de abril de 2017, c. 14; en causa
num. 16814/2017 (Apelacién), el 25 de mayo de 2017, c. 14; en causa num. 21461/2017
(Apelacion), el 28 de junio de 2017, c. 14; en causa nam. 21473/2017 (Apelacion), el 28 de ju-
nio de 2017, c. 14; en causan® 24054/2017 (Apelacién), el 29 de junio de 2017, c. 14; en causa
nam. 23423/2017 (Apelacion), el 29 de junio de 2017, c. 14; en causa ntim. 23956/2017 (Ape-
lacion), el 29 de junio de 2017, c. 14; en causa niim. 26679/2017 (Apelacion), el 25 de julio de
2017, c. 14; en causa num. 29478/2017 (Apelacién), el 17 de agosto de 2017, c. 14; en causa
ntm. 30890/2017 (Apelacion), el 31 de agosto de 2017, c. 14; en causa ntim. 31226/2017
(Apelacion), el 31 de agosto de 2017, c. 14; y en causa nim. 31540/2017 (Apelacién), el 31 de
agosto de 2017, c. 14, entre muchas otras.
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articulo 30." Esta doctrina diferencia tres tipos de interpretacion: (i) imferpre-
latio generalis et necessaria, conocida como interpretaciéon auténtica y que enten-
dia como obligatoria (necesaria) y para todos (general), la cual correspondia
al legislador; (1) interpretatio necessaria sed non generalis, la cual era obligatoria,
pero solo para ciertas personas y que correspondia al juez; y (iil) interpretatio
nec generalis nec necessana, la cual no tenia obligatoriedad y era realizada por la
doctrina.

Esta distincion medieval entre distintos tipos de interpretacién entrega
un primer insumo para acotar la controversia, ya que el problema no se pre-
senta respecto de la wnlerpretatio necessaria sed non generalis, porque precisamente
este es el efecto relativo de las sentencias, y tampoco la controversia se extien-
de a si las decisiones de los tribunales son una wnterpretatio nec generalis nec neces-
saria, porque no son necesarias para los intervientes en el proceso. De ahi que,
la tension entre las ideas del efecto relativo y la jurisprudencia como fuente
se extienda principal (pero no Gnicamente) a determinar si es posible obtener
de las decisiones de los tribunales de justicia criterios o reglas que constituyan
una wlerpretatio generalis el necessaria, es decir, criterios o pautas que constituyan
una interpretaciéon generalmente obligatoria. Por ello, en lo que sigue, para
precisar esta nocion, i.e., qué implica el caracter “generalmente obligatorio”
de las normas, seguiré la senda propuesta por N. Bobbio y G. H. von Wright.

Segun el autor turinés, las normas pueden ser universales o particulares
tanto respecto del sujeto a quien van dirigidas como de la accion que regulan.
La universalidad o particularidad depende de si el sujeto o la accién aludida
representan una clase compuesta de varios miembros, o bien, refieren a su-
jetos o acciones que representan una individualidad. Por ende, si las normas
buscan determinar la conducta de los sujetos, existen cuatro posibilidades:
1) normas dirigidas a una clase de personas (general) que regula una clase
o tipo de acciones (abstracta); 2) normas dirigidas a una clase de personas (ge-
neral) que regula una accién particular (concreta); 3) normas con destinatario
individual (particular) que regula una clase o tipo de acciones (abstracta), y
4) normas con destinatario individual (particular) dirigidas a una accién par-
ticular (concretas) (Bobbio, 1993[1957/58], pp. 128-133).

1+ Una presentacion de otras influencias como articulo 5o0. del Cédigo Civil francés, o
sus antecedentes en el Proyecto de Codigo Civil de 1841-1845, asi como también su similitud
con otras disposiciones coetaneas como proyecto de Garcia Goyena de 1851 o Cédigo Civil
Colombiano de 1887, en (Borja 1901, 12-23); (Barrientos Grandon 2012, 25-27).
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A partir de estas cuatro posibilidades es dable sostener sin lugar a dudas
que la controversia o tension en torno al caracter vinculante de la jurispru-
dencia se presenta respecto de si desde las decisiones de los principales tribu-
nales de justicia es posible obtener normas que vinculen a todos los miembros
de una clase a realizar una accion tipo (generales y abstractas). En cambio,
respecto de st la tensiéon también se extiende a la produccién de normas ge-
nerales y concretas requiere de algunas precisiones adicionales.

Siguiendo a von Wright (1963, 78-80), en relacion con el sujeto o des-
tinatario, una prescripcion es general cuando se dirige a todas las personas
sin restriccion o a todos quienes respondan con una descripcion; mientras
que, es particular cuando se dirige a un individuo en especifico. Y, en relacion
con la ocasién o periodo en el cual debe ocurrir lo regulado, las prescrip-
ciones son generales si estan destinadas a un namero ilimitado de ocasiones
y particulares si estan dirigidas a una ocasion especifica o a un conjunto finito
de ocasiones especificas.

A partir de lo anterior, una norma es particular si es particular respec-
to del sujeto y la ocasion, y es eminentemente general si es general respecto
del sujeto y la ocasién. Y cuando es particular en un sentido y general en otro,
von Wright (1963, pp. 36, 81-83) sugiere decantarse por el caracter general
en la ocasion para diferenciar entre 6rdenes o mandatos y prescripciones o le-
yes (estatales). Asi, siguiendo John Austin (1995[1832]), si un soberano esta-
blece guardar duelo nacional, la norma formulada seria un orden o mandato
y no una prescripcion o ley, porque, st bien esta dirigida a toda la comunidad,
su realizaciéon ocurre en una Gnica ocasion.

De esta manera, es posible precisar que, principal mas no tnicamente,
la discusion en torno al caracter vinculante de las normas de origen jurispru-
dencial busca determinar si tienen la capacidad de ser generales en torno
al sujeto, por aludir a una clase de ellos, a la ocasion, por presentarse en un
numero ilimitado de casos, y a la accién, por referir a una categoria de ac-
ciones ejemplificables de manera ilimitada. Estos rasgos son los que permiten
su aplicacion a casos futuros, o como dice la literatura relevante dotan las re-
glas o pautas jurisprudenciales de un “caracter universalizable”.

2. Los sentidos de jurisprudencia

Cuando se caracteriza la jurisprudencia como fuente de derecho, se alude
de manera unanime a un conjunto de decisiones adoptadas en un sentido
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por los principales o superiores tribunales de justicia (Corte Suprema y Cor-
tes de Apelaciones). Sin embargo, no parece haber acuerdo respecto de qué
significa que las decisiones sean en un mismo sentido. Aqui existen al me-
nos dos posibilidades. Una sugiere que las decisiones proporcionan criterios
que pueden utilizarse en la resolucion de casos similares dentro de una misma
o similar materia. Y otra entiende que las decisiones entregan criterios para
la aplicacion de la ley, ., criterios dirigidos a la aplicacion de las mismas dis-
posiciones legales en un idéntico sentido.

Sin duda ambas opciones producen un impacto en la decision del caso,
pero su injerencia se presenta de modo diverso. En el primer caso se pro-
porciona una regla susceptible de generalizacion, la cual puede ser aplicada
como criterio de decisién para un caso futuro en razon de la identidad, la si-
militud o la analogia entre los hechos del caso decidido y los hechos del caso
futuro. En cambio, en el segundo se entrega una regla semantica en el sentido
de proporcionar criterios de uso de las palabras, frases, u oraciones emplea-
das por el legislador, de modo que, se explicitan la(s) regla(s) que determinan
las condiciones en las cuales se deben usar o aplicar las expresiones que inte-
gran la legislacion. En este Gltimo caso, la funcioén esta en entregar criterios
(tanto para los jueces como los ciudadanos) que posibilitan identificar la(s)
norma(s) obtenidas a partir del discurso del legislador (Alchourrén y Bulygin,
1983; Taruffo, 2007; Mendonca, 2023).

La presencia de esta ambigiiedad permite explicar, al menos parcialmen-
te, algunas de las controversias suscitadas respecto del caracter vinculante
de la jurisprudencia, ya que, mientras el primer sentido parece entrar en ten-
sion con el efecto relativo de la sentencia, el segundo da la imprecisién de sor-
tear esta dificultad. Por ello, en este trabajo me centro en este Gltimo para
mostrar cierta deferencia con la practica juridica mayoritaria, y junto con su-
gerir una propuesta de conciliacion entre el efecto relativo de las sentencias
y el caracter vinculante de la jurisprudencia.’

Esta toma de posicién mas captura dos ideas ampliamente compartidas
en nuestra tradicion. Por una parte, entender que la exigencia de motivacion
judicial obliga al decisor, entre muchas otras cosas, a mencionar en la sen-
tencia alguna disposicién normativa (articulo, inciso, parrafo, etcétera), junto
con explicitar el paso desde la disposicion hacia la norma juridica, es de-
cir, expresar el razonamiento interpretativo llevado a cabo para determinar

15 Sobre precedentes interpretativos véase Ramirez-Ludena (2023b).
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el significado otorgado a la disposicién o disposiciones utilizadas (Ezquiaga,
2003). Y, por otra parte, tener presente que la elaboracion de las colecciones
de jurisprudencia se realiza a partir de las disposiciones normativas de una
constitucion, ley, reglamento, etcétera, de manera que, los criterios obteni-
dos de las decisiones de los tribunales consistan en enunciados sobre o acerca
de cada una de las disposiciones que integran un cuerpo normativo, facilitan-
do asi su interpretacion (Taruffo, 2007).

3. El tipo de normatividad de las decisiones judiciales

Precisado el sentido de norma generalmente obligatoria y el sentido de juris-
prudencia como fuente de derecho que sera objeto de la conciliacién, corres-
ponde poner de manifiesto el tipo de normatividad que detentan las decisiones
de los principales tribunales de justicia. Esto lo realizaré con base en algunos
rasgos centrales del lenguaje juridico dado que el sentido de jurisprudencia
relevante es el que alude a los criterios semanticos o lingtiisticos que posibi-
litan identificar la(s) norma(s) obtenidas a partir del discurso del legislador.

El lenguaje juridico es una variante del idioma (espafiol) empleada
en textos legales, judiciales, administrativos, y notariales, entre muchos otros,
los cuales conciernen a la creacion o aplicacion del derecho. Este lenguaje
se considera un tecnolecto, porque esta constituido por el habla de una cien-
cia, técnica u oficio cuyo origen deriva de las necesidades propias de cada
actividad y se caracteriza por tener sus propios términos y conceptos (Real
Academia de la Lengua Espanola, 2017, pp. 2-3).

En general, se considera que el espaiiol juridico detenta rasgos propios
que lo sitian mas alla de la mayoria de los tecnolectos. No solo detenta su pro-
plos términos y conceptos (aunque muchos de ellos sean heredados del latin,
el griego, el arabe, el francés y el inglés), sino también se caracteriza por la
produccién de textos propios. Estos tienen una particular macroestructura,
la aplicacion de técnicas de redaccién con rasgos caracteristicos de estilo, sin-
tacticos y morfologicos, junto con pretender o detentar un caracter norma-
tivo y suscitar el interés de la sociedad en su conjunto (Real Academia de la
Lengua Espanola, 2017, pp. 3-11). Dentro de estos rasgos propios del espafiol
juridico, mi atencion esta en los términos y los conceptos, porque son ellos
los que permiten decir que nos encontramos frente a un tecnolecto.

Siguiendo a Ryle (1964), podemos afirmar que tanto la configuracion
como el contenido de los conceptos técnicos estan determinados por la dis-
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ciplina en la cual estos se desarrollan. Los términos que designan aquellos
conceptos técnicos estan cargados con el peso de dicha disciplina vy, sobre
todo, con el equipaje derivado del modo en que ellos son utilizados y desa-
rrollados dentro de dicha actividad. Por ello, para conocer el significado ex-
presado por los términos técnicos se requiere alguna comprension de, y un
grado de internalizacion en, la practica cientifica, técnica o el oficio en la cual
se desarrollan dichos conceptos, y de ser el caso, algiin grado de comprension
de la(s) teoria(s) en las que ellos son empleados.

Este caracter técnico se presenta con independencia de las palabras uti-
lizadas para designar dichos conceptos, es decir, con independencia de si
se utilizan palabras del lenguaje ordinario con un significado especificamente
juridico (como “objeto”), o bien, se recurre a un término y concepto estricta-
mente juridico (como “decreto”). Al estar la prioridad en los conceptos, y no
en los términos, estos tltimos pueden ser empleados para expresar conceptos
juridicos o de otro tipo.'®

Si para aprender los conceptos técnicos del derecho se requiere de algin
grado de comprension e internalizacién en la practica juridica, surge la in-
terrogante por jcomo logramos esto? A partir de una sugerencia wittgens-
teniana, P. F Strawson (2011, p. 189) enfatiza la relevancia de la instruccién
para agudizar la percepcion y construir el conocimiento. Aquello que “ve-
mos como” podriamos no “verlo como” sin los beneficios de la instruccion.
La mayoria de los conceptos que figuran en cualquier explicacion veridica
de nuestra percepcion tienen su origen en la instruccion. Por ello, el carac-
ter de nuestra experiencia perceptual esta determinado por la instruccién
en el sentido de informacion recibida mediante las palabras a través de otros.
Por ejemplo, al leer un documento ¢seria posible verlo como un “contrato”
sin que se me hubiera instruido sobre su caracter?, o ¢;podria ver los derechos
y obligaciones que se derivan de €l sin nociones acerca del derecho de las obli-
gaciones? De ahi que, la percepcion sin conceptos y sin la ayuda de la instruc-

16 En adelante sigo una teoria strawsoniana de los conceptos, la cual he presentado de
manera mas extensa en (Agiiero-Sanfuan, 2018a), junto con realizar aplicaciones de ella en
la teoria y practica juridica (Agiiero-Sanjuan, 2018b); (Agiiecro-Sanjuan, 2022b). Es impor-
tante precisar que hoy mas que ayer soy consciente de los desafios vinculados con una vision
(parcialmente) platénica del significado, por ejemplo, ver Zalabardo (2000) y Garrett (2010).
Sin embargo, la consciencia de estos desafios filoséficos no ha alterado en demasia mi opiniéon
respecto de la utilidad de la propuesta strawsoniana para explicar el fenémeno juridico. De ahi
que nuevamente recurra a ella para clarificar un aspecto de la practica juridica.
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ci6n (informacioén derivada desde el lenguaje hablado o escrito), quiza, no es
necesariamente ciega, sino mas bien penosamente miope. Por ello, alguna
alusion a la instruccion de los conceptos juridico se hace necesaria.
Generalmente, se considera que la jurisprudencia y la doctrina o dogma-
tica son los participantes privilegiados de la practica juridica. La jurispruden-
cia ya fue caracterizada y la doctrina se puede entender como la actividad
que busca interpretar, explicar y sistematizar el contenido normativo de un
derecho positivo determinado, generando propuestas que complementen y/o
armonicen dicho derecho a través de su transformacion y enriquecimiento.'”
Si bien ambos son actores privilegiados de la practica juridica, respecto
de la instruccion se reconoce cierta prioridad de la doctrina frente a la juris-
prudencia, es mas, se considera que, en nuestra tradiciéon romano-germanica
o de cwil law, es a través de la dogmatica o doctrina que aprendemos el de-
recho. Por ejemplo, como senalan Calsamiglia y Guastini respectivamente:

[...] me interesa prestar especial interés a la dogmatica juridica porque es el len-
guaje que se utiliza para la transmision del conocimiento juridico y porque tan-
to abogados como jueces, legisladores y juristas en general lo usan (1990, p. 17)
[...] encuentro de gran interés los modos de razonar de los juristas, entre otras
cosas porque pienso que son los juristas —mas bien que los jueces— los que
“construyen” el Derecho, y que es la dogmatica juridica la que forja la forma men-
tis de los jueces|...] (2014, p. 463)

Esto no debe obviar que, si bien la doctrina participa en la configuracion
de los conceptos juridicos, su labor pierde relevancia sin una adecuada sim-
biosis con la jurisprudencia. Es en la asociaciéon entre ambos actores que ellos
y la comunidad juridica se ven beneficiados. Sin embargo, esta asociacién
no es simétrica, porque al momento de resolver una controversia una sen-
tencia podria omitir cualquier alusiéon a la dogmatica, sin incurrir en vicio
alguno, pero un trabajo doctrinal sin alusiones a cémo los tribunales se han
posicionado sobre el tema o problema que busca tratar no correria igual suer-
te, presentando una grave insuficiencia. Esta asimetria en la configuracion

17 En un sentido similar, por ejemplo, Atienza sostiene que la doctrina o dogmatica se
caracteriza por tener como objeto de estudio el derecho vigente en un determinado lugar y
momento histérico, con un marcado caracter nacional, y formular enunciados desde el punto
de vista del aceptante, cuyo propoésito es suministrar criterios para la aplicacién del derecho
vigente y para la estabilizacién y cambio del sistema juridico (2001, pp. 235-262)
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de los conceptos juridicos pone manifiesto el caracter “autoritativo” a las de-
cisiones de los tribunales de justicia (principales). Caracterizacién que tiene
un sentido particular, el cual paso a desarrollar.

En una sucinta explicacion sobre los conceptos y su vinculacion con el len-
guaje podemos asumir dos consideraciones de corte wittgensteniano. Prime-
ro, el hecho que el lenguaje sea un fenémeno social posibilita la existencia de
un “uso correcto”, porque la correccién en el uso de una expresion deriva
de su conformidad con la practica coman acordada del uso de dicha expre-
si6n en una comunidad determinada. Segundo, la posibilidad de que exista
una conformidad en la practica descansa en la posibilidad de tener un acceso
compartido a las “circunstancias donde los miembros de la comunidad lin-
giiistica estan de acuerdo con el uso de la expresion”, es decir, la presencia
de bases publicamente observables para la aplicacion de las expresiones. Asi,
la existencia de criterios que determinan los usos correctos del lenguaje des-
cansa en el hecho que formamos comunidades lingtisticas (ordinarias o téc-
nicas) que coinciden en la practica lingiistica (Strawson, 1985, pp. 76-79;
Strawson, 2011, p. 187).

La primera consideracion precedente entiende que la posibilidad de un
criterio de correccion en el uso del lenguaje implica la posibilidad de recono-
cer que se esta diciendo “la misma” cosa en el mismo tipo de situaciones, y la
identidad de un tipo entre casos diferentes en relacion con expresiones y ora-
ciones tipo. El reconocimiento perceptual y la emisioén de expresiones en ca-
sos particulares como casos distintos de un tipo idéntico admite la posibilidad
de la existencia de tipos generales que son o pueden ser ejemplificados una y
otra vez en casos particulares distintos. Estos tipos generales no estan en el
mundo fisico o natural, alli solamente encontramos sus e¢jemplificaciones (si
las hay), solo en el pensamiento se diferencia entre casos particulares de un
tipo general (como objetos del pensamiento). Y estos tipos generales son nues-
tros conceptos (Strawson, 1983, pp. 84-90).

La segunda consideracion aludida precisa la necesidad de una comuni-
dad de hablantes. La pregunta: ;qué implica que una palabra tenga un signi-
ficado?, conlleva la pregunta sobre ;qué implica que alguien siga una regla?
Y en el seguimiento de reglas, no solo se deben considerar las acciones
de quien la sigue, sino también las reacciones de otros individuos ante lo que
¢l hace, ya que solo tiene sentido decir que sigo una regla (semantica) cuando
es inteligible sostener que alguien mas (en principio) puede descubrir y seguir
dicha regla. Por ello, el seguimiento de reglas (semanticas) refiere a un con-
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junto de conductas que entregan la posibilidad de que algin otro comprenda
lo que se esta haciendo, colocandose a si mismo hipotéticamente en la situa-
ci6n de cumplirlas. Obviamente esto implica la posibilidad de error, porque
seguir una regla implica poder preguntar si alguien esta haciendo las cosas
correctamente o no, y, precisamente, la idea de regla radica en habilitarnos
para evaluar lo que se estd haciendo. Por tanto, establecer reglas (semantica)
no es una actividad que se pueda predicar de individuos aislados, ya que solo
en el contacto con otros se posibilita la regulaciéon de las propias acciones.
Comunidades lingtiisticas ordinarias o técnicas que configuran nuestros con-
ceptos (Winch, 2011, pp. 35-39).

A partir de lo anterior se podria sugerir que todos los miembros de una
comunidad (v.gr, un Estado nacién) participan en la configuracion de los
conceptos juridicos y sus reglas de uso. Cuestion que en principio puede
ser correcta, pero no implica que todos los miembros de la comunidad nos en-
contremos en igualdad de condiciones ni que detentemos igual grado de in-
jerencia en ella. Esto tltimo esta determinado en cada comunidad juridica
a partir de multiples factores entre los cuales (paradodjicamente) los centrales
son propiamente normativos como, por ejemplo, la separacion de poderes,
el rol de la judicatura, la estructura judicial, etcétera, o bien, propios de la
cultura juridica como la preponderancia o influencia de la doctrina y juris-
prudencia en cada comunidad.

Si para que existan conceptos y, consecuentemente, reglas acerca de su
uso resulta imprescindible la presencia de bases ptblicamente observables
para la aplicaciéon de las expresiones, en este trabajo, sugiero que la jurispru-
dencia es la que proporciona dichas bases publicamente observables. Cuando
no sabemos qué significados atribuir a las expresiones del legislador, lo escri-
to por cada uno de los miembros de la doctrina puede resultar insondable
y peor aun inaccesible, pero lo establecido por los tribunales es en principio
publico o contrastable (salvo contadas excepciones). De este modo, las cor-
tes (de apelaciones y suprema) autoritativamente constituyen las bases para
un acuerdo en torno al uso de las expresiones que integran el discurso del le-
gislador, estas se plasman a través de conjuntos de decisiones en un mismo
sentido. Contribuye a sostener esta posicion la idea ampliamente comparti-
da en la comunidad juridica chilena, segtin la cual, toda doctrina mayorita-
ria (cualquiera sea esta) descansa decisivamente en su grado de aceptacion
por la judicatura, siendo excepcionalisimo o un contrasentido sostener que:
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“hay una doctrina mayoritaria que no tiene ningtn asidero en los tribunales
de justicia”.'®

Por consideraciones de este tipo, autores como E. Bulygin (1991[1966],
p- 367), han sugerido entender la jurisprudencia como fuente de derecho
cuya funcién no se reduce a la creaciéon de normas, sino mas bien a desempe-
nar un rol determinante en la definicién y la delimitacion de los conceptos ju-
ridicos. Y, en la misma linea, C. S. Nino (1980, pp. 246 y 293) entiende que el
papel privilegiado de los jueces en la interpretacion y la aplicacion de las leyes
deriva de que sus planteamientos son los que constituyen una condicién para
hacer efectivos los efectos de las normas juridicas.

Por lo mismo, la idea de vinculatoriedad de las reglas semanticas esta-
blecidas por la jurisprudencia podria ser entendida en un sentido juridico
a partir de las sugerencias de A. Ross (1994, pp. 12-19). El sostiene que las
directivas ejercen influencia en sus destinatarios cuando entre los miembros
de una comunidad se presenta una coparticipacion, la cual posibilita una mis-
ma interpretacion de las reglas que regulan la comunidad. Se genera asi en-
tre los miembros de la comunidad el sentimiento de vivir las directivas como
socialmente obligatorias, lo cual se manifiesta en la motivacién de sus com-
portamientos y en la espera de una reaccion cuando alguien se distancia de la
directiva. De esta manera, el conjunto de ideas normativas que sirven como
esquema de interpretacion para los fenémenos que integran el derecho en ac-
cién es (y debe ser) muchisimo mas amplio que las llamadas fuentes formales
del derecho."

En definitiva, la tension entre el efecto relativo de las sentencias y la ju-
risprudencia como fuente de derecho se centra en determinar si las decisio-
nes de los principales tribunales de justicia proporcionan criterios o pautas
que constituyan una interpretacién generalmente obligatoria. Esto dirige
la controversia hacia el caracter vinculante de las normas de origen jurispru-
dencial en relacién con una clase de sujetos, un namero ilimitado de casos
y una categoria de acciones (caracter universalizable). Como fuente de de-
recho, dentro de los distintos sentidos atribuidos a las reglas jurisprudencia-
les me centro en aquel que las entiende como para un conjunto de reglas

18 Una posicién y argumentos en sentido similar en Ramirez-Ludena (2023a).

19 En el contexto nacional (chileno), autoras como Accatino (2002) sugieren que la juris-
prudencia de los principales tribunales de justicia podria llegar a tener en los hechos una fuerza
vinculante factica, la cual seria de tal envergadura que producen consecuencias similares a las
que presentan otros sistemas con una vinculacion absoluta al precedente.
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semanticas, es decir, como pautas dirigidas a entregar criterios (tanto para
los jueces como los ciudadanos) que posibilitan identificar la(s) normaf(s) ob-
tenidas a partir del discurso del legislador. De ahi que, en su calidad de tec-
nolecto, la configuracién del lenguaje juridico, y en especial, sus conceptos,
descansa en la comunidad lingiiistica de referencia cuyas bases publicamente
contrastables son proporcionadas por las decisiones de los principales tribu-
nales de justicia (Corte Suprema y Cortes de Apelaciones). Esta normativi-
dad, que podriamos llamar lingiiistica, nos entrega razones para interpretar
los textos juridicos a la luz de como han sido entendidos por la jurispruden-
cla, ya que en caso contrario se corre el riesgo de desviarnos de la practica vy,
en consecuencia, producir e incluso justificar reacciones de parte de los otros
miembros de la comunidad de hablantes.

VI. ALGUNAS CONCLUSIONES

Frente al conflicto patente entre las ideas de atribuir un efecto relativo a las
sentencias y, al mismo tiempo, entender que la jurisprudencia es fuente de de-
recho, en el presente trabajo, caractericé ambas ideas y su tensiéon desde
la doctrina y jurisprudencia chilena, para luego, con base en ello, sugerir
una propuesta de conciliacién entre ambas. Esta es elaborada a partir de la
delimitacién del objeto de la controversia, la circunscripciéon de los alcan-
ces de la jurisprudencia y el desarrollo de una propuesta dirigida a precisar
cudl es el caracter vinculante de las decisiones de los principales tribunales
de justicia.

Sin embargo, corresponde ser cauto y no olvidar los multiples desafios
y controversias vinculados con la nocién de vinculatoriedad o normatividad.
Este punto de cautela permite ser conscientes de que sin una respuesta clara
sobre esta nocion no es posible avanzar demasiado en otros ambitos del saber,
como el objeto de este trabajo. Por ejemplo, sin respuestas claras a scuantos
sentidos de vinculatoriedad o normatividad estamos dispuestos a admitir?
¢Qué constituye a cada uno de ellos? ;Cudles son sus alcances y efectos?,
no resulta posible desarrollar una adecuada explicacion en torno a la juris-
prudencia y/o el precedente.

Por ejemplo, podemos estar de acuerdo en diferenciar distintos conteni-
dos normativos o caracteres vinculantes con base en los motivos de su emi-
sion, el contexto de formulacion y la naturaleza del verbo empleado (v.gr,

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 56, niim. 168, septiembre-diciembre de

2023, pp. 27-35

DOI: https://doi.org/10.22201/iij

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-No Comercial 4.0 Internacional

51



52

ordenes, sugerencias, consejos, invitaciones, requerimientos, permisos, e ins-
trucciones, entre otros), pero este acuerdo no se extiende ni precisa st los dife-
rentes usos del lenguaje normativo comparten un significado central, o bien,
cada uno de ellos constituye una parte central del significado. Opciones estas
muy distintas entre si.”

Si bien estas cuestiones son determinantes para saber de qué hablamos
cuando aludimos a la fuerza vinculante o normatividad de las decisiones
de los tribunales de justicia, en muchas ocasiones ellas son olvidadas, o bien,
sus desarrollos resultan un tanto superficiales. Por ello, un trabajo como
el aqui desarrollado, necesariamente requiere ser complementado con una
respuesta a ¢qué implica la vinculatoriedad de las decisiones de los tribuna-
les de justicia? Sélo el tiempo dira si lograré dar respuesta a esta interrogante
en un futuro préoximo o lejano.
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RESUMEN: El presente ensayo tiene el objetivo de desarrollar de manera analitica la funcio-
nalidad del estandar jurisprudencial mas alto, como un criterio de proteccién y efectivizaciéon
de la proteccién de los derechos fundamentales, pero no asi como una herramienta sistemati-
zadora de precedentes constitucionales validos, para lo cual, de manera paralela se establecera
a la dominialidad y congruencia como criterios idéneos y aptos para la identificacion vy siste-
matizaciéon del precedente constitucional valido.
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ABSTRACT: The objective of this paper is to develop in an analytical and critical manner
the functionality of the highest jurisprudential standard, as a criterion for the protection and
implementation of the protection of Fundamental Rights, but not as a tool to establish and
systematize valid constitutional precedents or in force, for which, in parallel, dominance and
congruence will be established as suitable and suitable criteria for the identification and sys-
tematization of valid constitutional precedent.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 1. La teoria de fuentes del derecho. I11. Cambio en

el sistema de fuentes en la Constitucion Politica del Estado de Bolivia de 2009.

IV. La jurisprudencia como fuente del derecho. V. El estindar jurisprudencial mds

alto. V1. La dominialidad y congruencia como criterios para la identificacion del
precedente vélido. VIL. Conclusiones. VIIL. Referencias.

I. INTRODUCCION

En el desarrollo actual de los sistemas juridicos del mundo occidental, no cabe
duda alguna del deber ineludible de resaltar el papel fundamental que ha to-
mado la jurisprudencia en la construccién misma del fundamento interpreta-
tivo de validez normativa del derecho como instrumento de paz social.

Tanto los diversos paradigmas encontrados a lo largo de la historia del de-
recho, como los actuales emergentes, han tenido como eje central la iden-
tificacion del derecho, es decir, se han construido criterios y herramientas
con base en conocer de manera objetiva y racional al derecho como tal.

Claro esta que la clasica dicotomia entre iuspositivistas e iusnaturalistas
parece ser superada en cierta medida con la metodologia pospositiva que fue
adoptada por muchas practicas juridicas a partir de las dos grandes guerras
mundiales, sin embargo, no deja de ser una raigambre permanente el textua-
lismo de las disposiciones normativas.

Este es el punto de partida de la preocupacion de estudiar a fondo una de
las practicas mas habituales que se ha abierto paso poco a poco en la practica
del derecho, y que en la actualidad ha tomado un papel fundamental en la
construccién no sélo del derecho, sino también en la construccién misma
del Estado de derecho, que como antes se habia dicho, es la jurisprudencia
o el precedente, o en su defecto, el confluir de ambos conceptos en una mis-
ma practica juridico institucional.

No obstante, varios son los criterios que forman parte de los estudios
de la jurisprudencia y los precedentes, mismos que, como tiende a ser casi
una ley general en el estudio del derecho, estos han desembocado en una re-
lativizacién a veces compleja de unificar en torno a determinar con base ob-
jetiva el uso y manejo de la jurisprudencia.

La idea que gira en torno a los criterios emergentes de la jurispruden-
cia como fuente directa del derecho, hace que sea necesario, en una primera
instancia, otorgar una especie de marco conceptual, aunque sea de mane-
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ra superficial, puesto que precisamente sera ese sustento teorico que per-
mita analizar el uso y funcionalidad de la misma. Por lo que se realizara
un desarrollo descriptivo breve de lo que se entiende por la teoria de fuentes
del derecho.

Asimismo, y tomando como parametro el constitucionalismo boliviano,
se hard un breve repaso al cambio en el sistema de fuentes a partir de la entra-
da en vigor de la Constitucion Politica del Estado de Bolivia de 2009, hecho
que permiti6 establecer a la jurisprudencia como fuente directa del sistema
normativo en Bolivia, basando dicho criterio en la vinculatoriedad de las sen-
tencias constitucionales plurinacionales.

Aunado a esto, se entrard a analizar de manera descriptiva un crite-
rio de identificacién del precedente valido en rigor dentro del desarrollo
del derecho jurisprudencial en Bolivia, como es el “estandar jurispruden-
cial mas alto”, mismo que ha tenido tanto sus sostenidos como sus bemo-
les en cuanto a la aplicacion de este precedente valido como fuente directa
del derecho, para lo cual, debe entenderse este como un criterio mas de otros
tantos que deben de observarse.

Y finalmente, como propuesta se identificara y planteara a la “dominia-
lidad” y “congruencia” como los criterios mas aptos e idoneos para la identi-
ficaciéon del precedente valido en vigor.

II. LA TEORIA DE FUENTES DEL DERECHO

Las concepciones que se construyeron en torno a la teoria de las fuentes
del derecho, varian de acuerdo con las bases epistémicas que se manejan para
entender el derecho mismo, en ese entendido, es necesario hacer una delimi-
tacion conceptual de lo que debe entenderse por la expresion “fuentes del de-
recho”, en esa linea, es que ya se hizo un primer intento de este ejercicio
de delimitacién en un primer trabajo “La importancia de la jurisprudencia
y el precedente en el sistema de justicia boliviano” (Calderén, 2020), mismo
que es de autoria del suscrito, en dicha obra se hace una distincién y clasifi-
cacion respecto a las diferentes escuelas y enfoques teéricos que aportan a la
actual clasificacion de las ciencias juridicas, por lo que desde su génesis histo-
rica podemos clasificar esta teoria de la siguiente manera:
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1) Aquella fundada en el nacimiento u origen del orden juridico
(usnaturalismo).

2) Aquella que determina un criterio de validez normativa y jurisprudencial
(positivismo).

3) Aquella aplicada en las decisiones judiciales desde una perspectiva de la
pluralidad de fuentes (tedricos contemporaneos).

Si bien, como toda clasificacion, esta tiende a ser arbitraria, no obstante,
esta nos proveera de los limites conceptuales en los cuales podremos estable-
cer una identificacién mucha mas precisa para determinar el origen mismo
de la validez normativa del derecho.

De lo senalado, y desde esta perspectiva, se entiende al iusnaturalismo
como ese movimiento predominante en los siglos XVII y XVIII, etapa re-
volucionaria e ilustrada del pensamiento liberal, ideologia fundante de las
resoluciones burguesas europeas y del proceso independentista de América,
que considera al derecho como un ideal imperecedero e inalterable, impreso
en la naturaleza humana que puede ser conocido por la razén (Calderén, 2020).

De lo senalado, la idea misma sobre la que descansa el iusnaturalismo
es que el hombre adquiere sus derechos propios por su misma naturaleza hu-
mana, siendo estos inclusos anteriores a cualquier ordenamiento normativo
positivo.

En cambio el iuspositivismo, caracterizado de una manera mas propia
a través de la escuela de la exégesis, postula una “hipervaloracién del texto
de la ley positiva, destacando su caracter estatal; para ellos, la indagacién
hermenéutica se limita a encontrar la pretendida voluntad del legislador, me-
diante la utilizacién de técnicas analiticas, dando prevalencia al argumento
de autoridad, y construyendo ficciones para superar los vacios normativos”
(Gémez Serrano, 2008, pp. 15-38), de esto puede extraerse las principales ca-
racteristicas de este luspositivismo, tales como:

a) Los actos legislativos bastaban para normar la vida social, es decir, el de-
recho positivo estaba constituido inicamente por la ley.

b) La labor del juez estaba subsumida en la bisqueda de la voluntad del le-
gislador, puesto que de realizarse una interpretacion creadora, estos esta-
rian usurpando funciones.

¢) Manifestacion estatal como autoridad creadora de la ley y apelacion rei-
terada a los principios del derecho.
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d) No se le dio valor a la costumbre, la analogia legislativa era suficiente
para cualquier vacio o laguna.
e) Desconocimiento del derecho natural (Calderén, 2020).

En sintests, la validez normativa para el iuspositivismo esta condicionada
a los actos legislativos propiamente como tal, y por lo mismo, la labor del juez
debe reducirse en esencia a tratar de buscar de manera constante la voluntad
detras de cada uno de esos actos legislativos, puesto que cada criterio emer-
gente de éste contiene en si un criterio de autoridad; en ese entendido, no se
tiene por valida una percepcion naturalista de la identificacion misma del de-
recho, aspecto que implica una disyuntiva entre estos dos presupuestos.

A estos criterios debe sumarsele el proveniente de las corrientes contem-
poraneas, mismos que podriamos resumirlos en los realismos juridicos —es-
tadounidense, escandinavo, francés y genovés—, el pospositivismo, y teoria
democratica del derecho, no obstante, debe hacerse énfasis en la distinciéon
que realiza Ronald Dworkin respecto a las reglas y principios, en ese enten-
dido, se dijo lo siguiente:

El profesor Ronald Dworkin precisoé que el derecho no puede verse solo
como un conjunto de reglas o normas, sino que este contiene principios; con-
siderando que no puede haber separacion entre las ciencias juridicas y la
moral. Este exponente, argumentaba que los principios se constituyen en pre-
misas que fijan objetivos de caracter econdémico, social o politico, y en este
marco, los principios en sentido estricto, son exigencias de tipo moral que es-
tablecen derechos. En este parametro, los principios a diferencia de las reglas,
son todo o nada, tienen un ambito de dominio de la interpretacién, como
un acto integrador entre: el legislador, el derecho y el juez.

Verbigracia, de la precedente aseveracion el mismo tedrico expone:

[...] dos sentencias de la jurisprudencia norteamericana: Riggs v Palmer y Hen-
ningsen v. Bloomfield Motors, Inc. (New York 1889 el primero, New Jersey 1960
el segundo), tomadas por los jueces no fundandose en reglas sino en principios.
Frente a una situacion, en Rigss, en la que las reglas del estado de New York
no van mas alla de la estipulacién de las modalidades para que un testamen-
to sea considerado valido, la mayoria de la Corte que decida lo hace en base
al principio de que nadie puede obtener un beneficio de su propio acto ilicito.
(Dworkin, 1999, pp. 21-25)
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Los ejemplos de este doctrinario le sirven para sostener su idea que esta-
blece a los principios como parte del sistema juridico por razén de su conte-
nido y no por razoén de su origen.

La crisis del positivismo juridico en la actualidad tiene como su principal
critico al teérico Dworkin, quien sefiala que, a este enfoque le aqueja una sis-
tematica limitacion semantica al modelo de las reglas positivas (Calderon,
2020).

En efecto, y como se sefiald, una perspectiva mucho mas contemporanea
del derecho permite observar una pretensiéon de superacion de la discusion
entre el iuspositivismo y el iusnaturalismo a través de una distincién entre
reglas y principios, y la conexiéon necesaria entre derecho y moral, con el
fundamento de que los principios son parte de un sistema juridico por razén
de su contenido, y no asi por su origen, y en efecto, como puede darse cuen-
ta, es uno de los principales criticos del positivismo y de todo ese paradigma
dominante hasta mediados del siglo XX.

La teoria de fuentes del derecho en la actualidad conforma el ntcleo cen-
tral de cualquier concepcién del derecho, pues a través de ella se trata de dar
un cierre a los problemas mas grandes que giran en torno del derecho, como
es el de su identificacion y unificacion conceptual.

A partir de este criterio es que puede esbozarse una clasificacion de las
fuentes del derecho de la siguiente manera:

1) Las fuentes reales o primarias: los poderes sociales a los que, dentro del orde-
namiento juridico, se les reconoce la posibilidad de producir normas juridicas
con independencia, por propia potestad soberana.

1) Las fuentes secundarias: a diferencia de las primeras, se distinguen por razo-
nes de poder o racionalizacién de su ejercicio.

1ii) Las fuentes directas: se refiere a las normas mismas.

1v) Las fuentes indirectas: son aquellas que ayudan a la comprensién y a la pro-
duccién de la norma, pero sin darle existencia por si misma.

v) Las fuentes materiales: designan los factores que mediata o inmediatamente
influyen en el contenido de las normas juridicas

vi) Las fuentes formales: las formas a través de las cuales se manifiesta o crea
el derecho (Schiele, p. xxx).

A partir de estas distinciones es que podremos entender el vinculo
que puede tener la labor judicial con la validez normativa, y la discusion
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doctrinal radica en otorgarle la categoria de fuente primaria, directa o for-
mal a los fallos reiterados por los tribunales de cierre que resuelven casos
concretos.

III. CAMBIO EN EL SISTEMA DE FUENTES EN LA CONSTITUCION
POLITICA DEL ESTADO DE BOLIVIA DE 2009

A partir de la entrada en vigor de la Constitucion Politica del Estado Plu-
rinacional de Bolivia (CPE) de 2009, el sistema de fuentes en Bolivia tuvo
un cambio importante, con la inclusiéon de la jurisprudencia y la costumbre
como parte de dicho sistema de fuentes.

La jurisprudencia en la actualidad es contemplada como una fuente
del derecho, y que ademas se encarga de complementar el ordenamiento juri-
dico mediante la interpretacién de la Constitucion, la ley y los principios, tan-
to generales del derecho como los otorgados en el propio sistema normativo,
por lo que no es incorrecto sefialar que en la actualidad, dentro del sistema
boliviano la jurisprudencia es considerada como fuente directa del derecho.

El articulo 203 de la CPE, sobre la vinculatoriedad horizontal y verti-
cal de la jurisprudencia constitucional, estableci6 que: “Las decisiones y sen-
tencias del Tribunal Constitucional Plurinacional son de caracter vinculante
y de cumplimiento obligatorio, y contra ellas no cabe recurso ordinario ulte-
rior alguno”, de este precepto se tiene que todo lo que emane de este Tribu-
nal Constitucional reviste de un imperativo categérico de cumplimiento, y al
ser vinculante, de igual manera obligatorio, no existiendo recurso procesal
que pueda valer contra la decision de éste.

Este criterio tiene base en la configuracion que existe entre las relaciones
de las “fuentes” del derecho con la estructura formal de los sistemas juridi-
cos, pues la idea basica de la teoria de las fuentes descansa en la de determi-
nar la validez normativa, como la de unificar los elementos que hacen parte
del sistema normativo (Andaluz).

En ese entendido, también debe traerse a colacion lo establecido en el
articulo 196 de la CPE, mismo que dota de autoridad al Tribunal Constitu-
cional como maximo intérprete de la Constitucion Politica del Estado, pre-
cepto que condiciona de manera directa la produccién normativa ordinaria
(articulo 162 al 164 de la CPE), puesto que, la vinculatoriedad procedente
del articulo 203 de la CPE hace que, como antes se habia senialado, nada es-
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capa a la vista de la norma suprema; por lo sefialado, en el sistema juridico
boliviano se tiene que los precedentes constitucionales gozan de una preemi-
nencia sobre el derecho ordinario, puesto que la Gltima palabra respecto a la
consonancia de cualquier acto que emane desde la autoridad puablica con
la Constitucion, la tiene el Tribunal sefialado.

IV. LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO

Como se habia sefialado, la jurisprudencia se ha convertido en fuente directa
del derecho, pues la misma, via interpretativa, se encarga de complementar
el ordenamiento juridico, mismo que, en un criterio casi unificado, se tiene
por incompleto y hasta veces ambiguo, razon por la cual la tarea de los jueces
ha venido a tornarse en fundamental para el fortalecimiento pleno del Estado
de derecho y democracia.

No obstante, es importante hacer algunas precisiones fundamentales
para un entendimiento mucho mas objetivo del lugar que ocupa la jurispru-
dencia en la actualidad.

En ese entendido, debe partirse de un concepto medianamente amplio
que evite restricciones en torno a tecnicismos muchas veces engorrosos, por lo
seflalado para Clemente Diego, debe entenderse por jurisprudencia a aquella
norma contenida en el fallo de un juez o tribunal o en el conjunto de ellos;
en un sentido material, es el fallo mismo o conjunto de ellos; en sentido for-
mal, es el modo de juzgar, el habito o criterio de apreciacion, interpretacion
y subsuncién que en el fallo o conjunto de fallos se contienen (Clemente Die-
go, 1925).

A partir de este criterio es que se pueden encontrar dos tipos de te-
sis o posturas respecto a la naturaleza de la jurisprudencia, segin Schiele,
a saber:

1) Tesis que consideran la jurisprudencia como fuente del derecho.
2) Tesis que no consideran la jurisprudencia como fuente del derecho.
3) Tesis que consideran la jurisprudencia como fuente del derecho.

Los que son partidiarios de esta postura sehalan que la jurisprudencia
debe ser considerada como fuente directa del derecho, y la discusion gira
en torno a identificar el fundamento, con la suficiente fuerza normativa,
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que otorgue tanto la autoridad como la vinculatoriedad de este presupuesto
en relacion con otras fuentes del derecho.

Continuando con Schiele, los argumentos que dan forma a esta postura
pueden resumirse en los siguientes criterios:

La jurisprudencia como costumbre: segiin esta percepcion, el entendi-
miento debe asimilarse como una subclase de costumbre, o especie de dere-
cho consuetudinario, puesto que el derecho judicial adquiere reconocimiento
ante la repeticion de sus sentencias, siendo esta una forma consuetudina-
ria de derecho con caracteristicas particulares. En ese entendido, y citando
Schiele a Clemente Diego, No se llamard jurisprudencia, sino a aquella apli-
cacion del derecho repetida y constante, uniforme y coherente, por tal modo
que revele un criterio y pauta general, un habito y modo constante de inter-
pretar y de aplicar las normas juridicas.

Los principios juridicos en la jurisprudencia: de acuerdo con este crite-
rio, la interpretacion hecha por los tribunales de cierre respecto a los princi-
pios general del derecho se asimila, de alguna manera, con la doctrina legal,
y como tal, debe ser considerado con el caracter de fuente del derecho.

Estimacion de la jurisprudencia como fuente del derecho sin necesidad
de reconocimiento legal que la justifique: esto claramente proviene de una
perspectiva convencional, dado que para este criterio poco o nada importa-
ria el reconocimiento formal de la jurisprudencia como fuente del derecho,
por la simple razén y hecho de que la jurisprudencia termina imponiéndose
en la vida judicial, aspecto que evidenciaria de manera indiscutible que se
trata de una fuente juridica.

Direccion sociolégica y realista: esta tendencia pone en relieve el valor
practico de la jurisprudencia sobre la ley, puesto que en los casos concretos,
siempre sera la decision judicial la que se imponga sobre las “fuentes forma-
les” del derecho.

Doctrina intermedia: finalmente, esta postura trata de limitar la percep-
cion de que el juez es el creador del derecho, pues una exacerbacion de la
aplicacion de la jurisprudencia sobre la ley, de manera inevitable, lleva con-
sigo la consecuencia del detrimento del principio de separacion de poderes
—mismo que es la base del orden constitucional—, ademas, al no haber sido
seflalado de manera expresa como fuente directa del derecho por el propio
legislador, en definitiva no se trataria de una fuente auténoma de produccién
juridica. Con base en este criterio, es que sehalan que la jurisprudencia debe-
ria ser considerada fuente del derecho distinta a otras fuentes, porque a esta
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le implica una aplicacién practica y en definitiva a la sistematizacion de las
otras fuentes del derecho.

En contraparte a estas tesis que proponen a la jurisprudencia como fuen-
te directa del derecho, se tiene las tesis opuestas que no le otorgan ese lugar
privilegiado a dicha institucion.

- Tesis que consideran la jurisprudencia como fuente del derecho

Respecto a esta postura, en este grupo de tesis se pone en duda la cate-
goria de fuente del derecho que se le otorga a la jurisprudencia, si bien se en-
cuentran voces que reconocen la labor del juez, sin embargo, niega que la
jurisprudencia tenga en si esa labor creadora del derecho, como si lo tienen
las fuentes formales y directas.

En ese orden de ideas, y siguiendo nuevamente a Schiele, podemos des-
cribir esta postura a través de los siguientes rasgos comunes:

No corresponde a los tribunales de justicia el desarrollo de la labor nor-
mativa: como antes se habia sefialado, la labor normativa en esencia recae
en el legislador, aspecto que obedece al principio rector de todo Estado cons-
titucional de derecho, como es el de separaciéon de poderes; en ese entendi-
do, es logico sefialar que no le compete al juez el determinar la organizacion
social, las reglas politicas, las politicas ptblicas, etcétera, aspectos que salen
de su competencia.

No contienen las sentencias de los tribunales de justicia la generalidad
y la abstraccién propia de las normas juridicas: esto mucho tiene que ver
con el fundamento propio que posee la técnica legislativa, puesto que la sen-
tencia no contiene —ni esta diseflada para eso— un modelo de conducta
a seguir. Ademas de que se debe tomar en cuenta que la sentencia es una
declaracién no abstracta que actiia en torno a un caso concreto con fuerza
de ley para el caso que resuelve, en ese entendido debe recordarse el aforismo
usado por Oliver Wendell Holmes Jr. que haciendo alusién a este problema
sefial6 que “Hard cases make bad law” (los casos dificiles no hacen buena
ley). De lo senalado entonces, segiin esta tesis no puede tomarse a la jurispru-
dencia como fuente formal del derecho, sino que mas bien, las fuentes del de-
recho son lo que la jurisprudencia interpreta y aplica.

Falta de seguridad juridica, la jurisprudencia es cambiante y contradic-
toria: este argumento maneja el hecho que la jurisprudencia es mutable, di-
namica, flexible y “viviente”, caracteristica que mas alla de ser una virtud
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en realidad esta postura lo toma como un defecto, puesto que una condicién
fundamental del derecho es la seguridad juridica, en ese sentido, la jurispru-
dencia no puede ser fuente directa, toda vez que su producciéon depende
de manera directa de la discrecionalidad del juez, aspecto que muchas veces
puede rozar la arbitrariedad. Esta postura ademas sefiala que

No puede haber derecho sin orden, sin fijeza: el ciudadano debe encontrar en el
derecho la garantia de que el ordenamiento juridico no solo reconoce los dere-
chos, sino ademas el auxilio del juez ante la pretensién de cumplirlos y para ello
ha de tener la confianza y hasta la certidumbre de que la decision del juez con-
firmara su pretension en términos coincidentes con el precepto positivo que la
fundamenta. (Schiele citando a Calvo, 1992)

De acuerdo con esta postura, la duda hacia el papel de la jurisprudencia
tiene que ver tanto con la legitimidad de los jueces, la técnica que proviene
de su estructura discursiva, como la consecuencia de esa misma técnica, em-
pero, en observancia del principio de “seguridad juridica”.

Teniendo en cuenta estas dos posiciones, tanto las tesis positivas que otor-
gan a la jurisprudencia un valor de fuente directa misma, como las negativas
que relativizan su importancia, poseen fundamentos propios que son atendi-
bles tanto a nivel institucional, como a nivel axiolégico, no obstante, ambas
posturas nos ayudaran a establecer una posicion para el ordenamiento juri-
dico boliviano.

En ese entendido, en el presente ensayo se toma postura con base en el
criterio que defiende a la jurisprudencia como fuente directa del derecho,
puesto que de acuerdo con lo que se analizara en el siguiente acapite, las sen-
tencias constitucional plurinacionales poseen un caracter vinculante y son
de cumplimiento obligatorio, aspecto que otorga una jerarquia superior y un
puesto privilegiado en el andamiaje institucional.

Empero, también debe atenderse al criterio negativo que no otorga a la
jurisprudencia la calidad de fuente directa del derecho, puesto que en varia-
das ocasiones, ha sido la propia jurisprudencia constitucional la que ha in-
currido en una arbitrariedad via interpretativa, si bien este no es el lugar
en el cual deba desarrollarse el o los argumentos que llevan a afirmar este
criterio, no obstante, a menos debe de notarse que el atender las tesis negati-
vas, mas que cambiar la percepcién de fuente directa para la jurisprudencia,
nos sirve para mejorar la aplicacion de esta en casos concretos.
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1. La vinculatoriedad de las sentencias constitucionales
plurinacionales

El articulo 203 de la CPE, sobre la vinculatoriedad horizontal y vertical de la
jurisprudencia constitucional, establecié que “Las decisiones y sentencias
del Tribunal Constitucional Plurinacional son de caracter vinculante y de cum-
plimiento obligatorio, y contra ellas no cabe recurso ordinario ulterior alguno”.

Por vinculatoriedad de las resoluciones constitucionales debe entenderse
que las resoluciones y las sentencias emanadas por el Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional de Bolivia obligan a las autoridades, funcionarios publicos
y a las personas particulares a cumplirlas, de manera que son obligatorias
e inexcusables, esto tiene su fundamento en la fuerza de la cosa juzgada cons-
titucional que el constituyente disei6 como parte del modelo constitucional
boliviano, asi se lo tiene del articulo 203 arriba citado que en su parte i _fine
sefala que “contra ellas no cabe recurso ordinario ulterior alguno” dando
a entender que las sentencias emanadas del 6rgano especializado constitu-
cional se constituyen en fuente directa del derecho en el sistema de justicia
boliviano.

En relacion con lo senalado, ya en La importancia de la jurisprudencia y el
precedente en el sistema de justicia boliviano (Calderén, 2020) se establece el marco
constitucional que otorga esa fuerza normativa a las sentencias y resoluciones
constitucionales de la siguiente manera: “[...] el Tribunal Constitucional Plu-
rinacional, en la labor interpretativa, debe considerar la existencia de prin-
cipios, valores y otros elementos propios de la axiologia juridica, desglosados
en la Constitucion Politica del Estado, bajo el entendido de que la funcion
asignada (Art.179.1IT150, Art.2151, Art.3152, Art. 4.1I153) es la de ejercer
la Justicia Constitucional en el Estado Plurinacional de Bolivia”.

Ademas, el constituyente también le asigna una tarea de suma impor-
tancia a esta institucion de justicia constitucional y es la de brindar armonia
y seguridad juridica al sistema estatal, rigiéndose a la Constitucion, velando
por su supremacia, ejerciendo el control de constitucionalidad, y precaute-
lando el respeto y la vigencia de los derechos y las garantias constituciona-
les, sentando asi las bases para la construccién de un Estado constitucional
de derecho.

En este sentido, la responsabilidad de su labor interpretativa que se sien-
ta a través de las resoluciones constitucionales plurinacionales en su conjunto
es también expresada via constitucional bajo el siguiente tenor:
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“Articulo 203.

Las decisiones y sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional
son de caracter vinculante y de cumplimiento obligatorio, y contra ellas
no cabe recurso ordinario ulterior alguno”.

Este articulado, posteriormente es desarrollado por el Cédigo Procesal
Clonstitucional, sefialando:

ARTICULO 14. (SENTENCIAS CON CALIDAD DE COSA JUZGADA).

La sentencia que declare la inconstitucionalidad de una norma del ordena-
miento juridico, no dara lugar a la revisiéon de sentencias que tengan la calidad
de cosa juzgada, ni a la revisiéon de los actos realizados con la norma cuando
se presumia constitucional.

ARTICULO 15. (CARACTER OBLIGATORIO, VINCULANTE Y VA-
LOR JURISPRUDENCIAL DE LAS SENTENCIAS).

I. Las sentencias, declaraciones y autos del Tribunal Constitucional en un
proceso constitucional; excepto las dictadas en las acciones de inconstitucionali-
dad y recurso contra tributos que tienen efecto general.

II. Las razones juridicas de la decision, en las resoluciones emitidas por el
Tribunal Constitucional Plurinacional constituyen jurisprudencia y tienen ca-
récter vinculante para los Organos del poder publico, legisladores, autoridades,
tribunales y particulares.

Bajo estos parametros, pero mediante una interpretaciéon tedrica
muy acertada, es preciso citar al constitucionalista Jorge Asbtin que al res-
pecto senala:

[...] el caracter vinculante y la cualidad obligatoria de la sentencias, son dos ins-
titutos juridicos diferentes, ya que técnicamente el efecto vinculante esta relacio-
nado con la razén de la decision y mas precisamente con el precedente y tiene
siempre efecto general; y la obligatoriedad esta relacionada con la parte resolu-
tiva de la sentencia constitucional y puede tener efectos entre partes (interpar-
tes) como ocurre en la Accion de Amparo Constitucional, Accién de Libertad,
o efectos generales (erga omnes) como sucede en el control de constitucionali-
dad, con independencia de si la resolucién tiene su origen en una acciéon con-
creta o abstracta]...]

3, pp- 57-80
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De acuerdo con todo lo mencionado, el capitulo 2 de este texto des-
glosa todos los significados en relacion a las sentencias, sus efectos juridicos
de vinculatoriedad y obligatoriedad, y en esta Gltima su ambito de aplica-
cion de efecto entre partes (inter partes) y efecto general (erga omnes), como
también en el apartado de las sentencias constitucionales, se puede obser-
var que el profesor Garcia Belaunde, bajo diferentes justificaciones sefia-
la por esto que las sentencias constitucionales vienen a ser una modalidad
del género sentencias, teniendo importancia precisamente porque cautelan,
fundamentalmente, dos aspectos que son clave: los derechos fundamentales
y la jerarquia normativa.

No obstante, el texto constitucional sefiala que las decisiones y senten-
cias del Tribunal Constitucional Plurinacional son de caracter vinculan-
te y de cumplimiento obligatorio, por tanto, estos efectos juridicos recaen
no solo en las sentencias constitucionales, sino que engloba en este sentido
todas las resoluciones constitucionales plurinacionales (autos, declaraciones
y sentencias).

Entonces, todas las resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional
Plurinacional, que expresen de acuerdo con su ejercicio de la justicia consti-
tucional, una interpretacion constitucional, son de caracter vinculante y de
cumplimiento obligatorio, considerando que el efecto vinculante esta relacio-
nado con la razén de la decision y la obligatoriedad esta relacionada con su
resolucion.

Siguiendo todo lo expuesto, el valor del precedente constitucional, que se
concentra en la razén de la decision (ratio decidendr) es caracter vinculante,
en su aplicacion para toda la estructura estatal, pablica y privada, para la so-
ciedad en su conjunto, y sobre todo para el sistema de administraciéon de jus-
ticia del pais.

De esto se extrae una clara postura en relacion a la jurisprudencia como
fuente directa del derecho en el sistema de justicia boliviano, puesto que,
como se acaba de analizar, las caracteristicas de “vinculante” y “obligatorio”
que hacen parte de los preceptos constitucionales, determinan un caracter
normativo que blinda a las decisiones constitucionales, y, dicho efecto, tie-
ne parangoén via interpretativa, por lo que, sumado siempre a un concepto
de autoridad jerarquica que posee la norma suprema, estas se convierten
en una fuente no sélo del derecho, sino también sistematizadora del entendi-
miento constitucional, aspecto que sera analizado con mayor precision en los
conceptos de “dominialidad” y “congruencia”.
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V. EL ESTANDAR JURISPRUDENCIAL MAS ALTO

Se entiende a la expresion estandar mas alto de la jurisprudencia constitu-
cional, para resaltar aquélla o aquéllas decisiones del Tribunal Constitucio-
nal que hubieran resuelto un problema juridico recurrente y uniforme, pero
de manera progresiva a través de una interpretacion que tiende a efectivi-
zar y materializar de mejor manera los derechos fundamentales y garantias
constitucionales previstas en la Constitucion y en los tratados internacionales
de derechos humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad.

No obstante, debe entenderse a esta técnica como una herramienta
para la efectivizacién y materializaciéon de los derechos fundamentales, pero
no asi, para la sistematizacion de la linea jurisprudencial, distincién que se
erige como fundamental para no incurrir en errénea aplicacién normativa
via interpretativa.

Los principales fundamentos del estandar jurisprudencial mas alto lo en-
contramos via jurisprudencial en al SCP 2233/2013 del 16 de diciembre
que senala:

FJ.IIL.3. Nos referimos, con la expresion estandar mas alto de la jurisprudencia
constitucional, para resaltar aquélla o aquéllas decisiones del Tribunal Constitu-
cional que hubieran resuelto un problema juridico recurrente y uniforme, pero
de manera progresiva a través de una interpretacién que tiende a efectivizar
y materializar de mejor manera los derechos fundamentales y garantias consti-
tucionales previstas en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de De-
rechos Humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad. El método
de identificacion del estandar mas alto en la jurisprudencia constitucional, es a
través de un examen o analisis integral de la linea jurisprudencial, de tal forma
que el precedente constitucional en vigor se constituirda en aquél que resulte

de dicha comparacion]...]

Asimismo, esta doctrina es desarrollada por la SCP 0087/2014-S3 de 27
de octubre que indica:

FJ.III.1. Esta forma de identificacién del precedente constitucional en vigor
a través de la lectura contextualizada de la linea jurisprudencial que requeria
como unica condicién el criterio temporal del precedente, resultando el Gltimo

en términos de fecha de emision por el Tribunal Constitucional (que hubie-
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re cambiado, modulado o reconducido un determinado entendimiento) tuvo
una evolucién significativa, por cuanto a partir de la SCP 2233/2013-de 16 de
diciembre, la justicia constitucional entendié que el precedente constitucional
en vigor, resulta aquél que acoja el estandar mas alto de proteccién del derecho
fundamental o garantia constitucional invocado, provocando con ello, que la in-
vocacion y aplicacién de un precedente sea escogido dentro del contexto de la
linea jurisprudencial ya no solamente fijandose el criterio temporal del mismo,
sino sobre todo aquél que sea exponente del estindar mas alto de proteccién
del derecho]...]

Y volviendo con la SCP 2233/2013, se tiene que esta aplicaciéon es una
herramienta mas que muestra al derecho como resultado de una construc-
cién, es decir, que contiene en si un paradigma constructivista, a saber:

[...]JLa SPC 223372013 de 16 de diciembre, construy6 un estandar mas alto
al entender que los razonamientos contenidos en ambas Sentencias no necesa-
riamente eran contradictorios sino mas bien complementarios|[...] en atencién
al principio de progresividad en la materializacién de la mejor proteccion]...]
La teoria del maximo estandar entiende a la jurisprudencia constitucional como
un estandar minimo y no como uno maximo, lo que permite a los jueces ordi-
narios ir mas alla.

Asimismo, conforme al entendimiento de la sentencia constitucional
plurinacional 0019/2018-S2, del 28 de febrero de 2018, la doctora M. Ele-
na Attard (2020), destacada profesional abogada boliviana, sefiala que esta
sentencia forma parte del grupo selecto de la jurisprudencia que contiene
el entendimiento sobre el estindar mas alto, desarrollados por el Tribunal
Constitucional Plurinacional; es por eso que al referirnos ala SCP 0019/2018-
S2, se puede sefalar que, el Estado boliviano, siendo parte del sistema intera-
mericano de derechos humanos y del sistema universal, nos establece que la
doctrina del estindar mas alto, no sélo la encontramos en los entendimientos
desarrollados por el Tribunal Constitucional de Bolivia, sino también la en-
contramos en el sistema interamericano y el sistema universal, donde los prin-
cipios de favorabilidad y progresividad deben aplicarse cuando dos sentencias
ingresan en contradiccion, entonces el operador de justicia aplicara la mas
favorable al ambito de proteccion de derechos.
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Para su mejor comprension se cita un extracto del precedente consti-
tucional de la SCP 0019/2018-S2 del 28 de febrero de 2018, que sefiala
lo siguiente:

EJIIL.4. [...]Las medidas de reparacién anotadas deben ser aplicadas por todos
los Estados partes de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en el
marco del control de convencionalidad, lo que significa que la reparacion pre-
vista en el art. 113.1de la CPE, que fue referida precedentemente, debe ser com-
prendida dentro de los parametros establecidos por la Corte IDH que, conforme
alas sentencias Coonstitucionales Plurinacionales 2233/2013 de 16 de diciembre
y 008772014 de 4 de noviembre y a los principios de favorabilidad y progresi-
vidad —arts. 13 y 256 de la CPE— contiene el estandar mas alto de protecciéon
al derecho de reparacién; en ese sentido, debe acogerse lo desarrollado por la
Corte IDH, que sefala que la reparacion integral implica: 1) La restitucion; esta
medida resulta ser la que deberia devolver a la victima a una situacién idénti-
ca a la que se encontraba antes de sufrir alguna vulneracién a sus derechos?;
2) La indemnizacién; esta medida de reparacién es una de las mas comunes
utilizadas por la Corte IDH, se refiere a una compensacién econémica tanto
por los dafios materiales como por los inmateriales que haya sufrido la victima,
como consecuencia de la vulneracién de un derecho humano?®; 3) La rehabilita-
cién; en casos en los que la Corte IDH aplica esta medida de reparacion, senala
que: “...es preciso disponer una medida de reparacién que brinde una aten-
ci6én adecuada a los padecimientos fisicos y psicologicos sufridos por las victimas
de las violaciones establecidas en la presente Sentencia...”; por ende, las medi-
das de reparacion seran destinadas a los dafos inmateriales, principalmente a los
morales y fisicos que vaya a sufrir la victima como consecuencia de las violacio-
nes a sus derechos humanos?; 4) La satisfaccién; esta medida tiende a generar
en la victima un sentimiento de reconocimiento positivo como consecuencia
de los dafios que pudiere haber sufrido por la violacién de sus derechos huma-
nos. Al respecto, Martin Beristain sefiala: “Las medidas de satisfaccion se refie-
ren a la verificacion de los hechos, conocimiento publico de la verdad y actos
de desagravio; las sanciones contra perpetradores; la conmemoracion y tributo

2 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 21 de julio de 1989 sobre
Reparaciones y Costas. Serie C No. 7, parr. 26.

3 Idem.

+ Idem.
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a las victimas”. En resumen, estas medidas corresponden principalmente a ac-
tos, por parte del estado responsable, de desagravio de los dafios, tanto morales
como al proyecto de vida, ocasionados a consecuencia de una violacién de dere-
chos humanos?; y; 5) La garantia de no repeticién; esta medida, principalmente,
esta dirigida a mitigar los dafos colectivos. Asi por ejemplo, con la tipificacién
de algtin delito, se genera en toda la sociedad, de alguna manera, un sentimiento
de confianza hacia el estado, en el sentido de tener cierta seguridad que no se re-
petiran circunstancias que originen violaciones de derechos humanos.®

En este sentido, la aplicacion del estandar mas alto hace referencia a que
el precedente en vigor seria —independientemente de si fue modulado, re-
conducido o de qué instancia de justicia sea emitido— aquel que haya pro-
tegido los derechos y garantias fundamentales de manera mas favorable,
razo6n por la cual esta herramienta es una mas que permite la materializacién
y efectivizacion de los derechos y garantias constitucionales; empero, no asi
para la sistematizacion de las lineas jurisprudenciales, pues este criterio ne-
cesita de una objetividad mucho mas aplicada en torno a los entendimientos
que vayan emergiendo de los pronunciamientos constitucionales.

En ese sentido, los criterios de dominialidad y congruencia contienen
en si elementos racionales mucho mas precisos que coadyuvan a un trabajo
analitico de identificacion y sistematizacion del precedente en rigor valido,
aspecto que se desarrollara en el siguiente acapite.

VI. LA DOMINIALIDAD Y CONGRUENCIA COMO CRITERIOS
PARA LA IDENTIFICACION DEL PRECEDENTE VALIDO

En este punto y a partir del estado del arte, respecto al estandar jurispruden-
cial mas alto, se presenta una alternativa, propuesta y generada por el autor
del presente trabajo, el mismo que fue planteado y aplicado en las funcio-
nes de magistrado del Tribunal Constitucional Plurinacional, asi los criterios
de dominialidad y congruencia son los mas aptos e idoneos para establecerse

5 Corte IDH. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs. Colombia.
Sentencia de 14 de noviembre de 2014 sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Serie C No. 287, parr. 567.

6 Carlos Martin Beristain, Didlogos sobre la Reparacién, Qué Reparar en los Casos de Violaciones de
Derechos Humanos, p. 175.
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como los parametros a utilizarse para identificar y establecer al precedente
valido o en vigor.

En ese entendido, y basados en La importancia de la jurisprudencia y el prece-
dente en el sistema de justicia boliviano (Calderon, 2020), respecto a la dominialidad
y congruencia se tiene que

[...] es evidente que el respeto a los Precedentes Constitucionales, no impli-
ca que los altos tribunales de justicia petrifiquen su jurisprudencia, es decir,
que mantengan las interpretaciones efectuadas a la Constitucién y a las normas
de manera monoétona, convirtiendo a los derechos y garantias en letra muerta,
sin reconocer que éstos deben ser analizados en los contextos historicos que son
estudiados, impidiendo el replanteamiento de problemas juridicos aparentemen-
te ya resueltos.

Al contrario, el Tribunal Constitucional Plurinacional, en el ejercicio
de su labor interpretativa, acorde a lo dispuesto por el articulo 196.11, nece-
sariamente debe realizar una tarea de compulsa de hechos y derechos, la cual
replanteara asuntos juridicos en razoén al contexto de lo analizado; de manera
que, el referido ente jurisdiccional, podra cambiar la jurisprudencia, mutarla
y reconducirla, sea con motivacion suficiente, razonamiento soslayado en la
Sentencia Constitucional 1781/2004-R de fecha 16 de noviembre.

Al respecto, la SCP 0846/2012 de 20 de agosto, estableci6 en lo perti-
nente que

No es suficiente la identificacion del precedente constitucional, a través del anali-
sis estatico de la jurisprudencia, se debe analizar la jurisprudencia constitucional
también a través de un analisis dinamico, es decir, se debe apreciar de manera
sistematica el desarrollo de la jurisprudencia, para ubicar el precedente constitu-
cional en vigor en la linea jurisprudencial.

Las lineas jurisprudenciales, son la técnica para hacer el andlisis dinamico
de la jurisprudencia constitucional. Son las respuestas o soluciones que la juris-
prudencia ha dado a determinado problema juridico, esta conformada por un
conjunto de sentencias que abordaron determinada tematica.

En ese entendido, se comprende que para vislumbrar la jurispruden-
cia vigente, debe efectuarse un analisis dinamico de la misma, entendiendo
que ésta no es estatica, sino que es producto del conjunto de respuestas y so-
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luciones que los altos tribunales han proporcionado a un determinado pro-
blema juridico.

En relaciéon con ese orden, si bien la aplicaciéon del estandar
mas alto fue sentada a través de las sentencias constitucionales plurinacio-
nales 2233/2013 del 16 de diciembre y 0087/2014-S3 del 27 de octubre,
mediante las cuales se refirié que el precedente constitucional en vigor seria
el que haya protegido los derechos y garantias fundamentales de manera
mas favorable, debe comprenderse que tal razonamiento no es expresado es-
pecificamente como un mandato constitucional en el marco de lo dispuesto
por los articulos 13 y 256, sino que fue un producto de una interpretacion
juridica, a efectos de consolidar una practica de favorabilidad en relacién
con el accionante.

En ese contexto, también existen alternativas para la aplicacion del es-
tandar jurisprudencial mas alto, para identificar el precedente en vigor. La ju-
risprudencia antes descrita indica que las lineas jurisprudenciales son una
técnica para identificar el precedente en vigor. Aquellas que deben aplicarse
pueden ser identificadas en razén al dominio y a la congruencia temporal
de las mismas.

Por un lado, el dominio o dominialidad se constata en cuanto a la unifor-
midad de criterios, empleados en situaciones o casos analogos, tal dominia-
lidad se puede advertir de la cantidad de fallos en los que los altos tribunales
se acogieron a seguir el razonamiento efectuado en una sentencia fundadora,
moduladora o reconductora, de manera que a mas fallos consecutivos identi-
ficados, mayor dominialidad de la linea jurisprudencial, y que para cambiar
un entendimiento o razonamiento judicial respecto a una linea jurispruden-
cial no se puede realizarlo sin citar la linea jurisprudencial, y respetando
la misma, si se quiere cambiarla, se emita una sentencia que cambie de linea,
si se funda una nueva linea jurisprudencial, por ejemplo, sobre el derecho
a la salud y a la vida vinculado al COVID-19 se debe sentar una sentencia
fundadora, si se ratifica una ratificadora, sin se vuelve a la linea cambiada
o modulada, se emite una sentencia reconductora, que para mayor predic-
tibilidad debe ser sentada taxativamente, vale decir, indicar qué tipo de sen-
tencia se esta emitiendo, para mejor manejo y comprension del justiciable.

Por otro lado, la congruencia temporal de las lineas jurisprudenciales
deben entenderse en cuanto a la linea cronoldgica seguida por éstas, com-
prendiendo que justamente el precedente en vigor serd aquel que en razén
de tiempo, sea el mas actual, circunstancia a la cual debe concordar lo pre-
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viamente senalado debiendo existir dominialidad del precedente mas actual,
a efectos de que éste sea el aplicable, de manera que la sentencia dominante
serd siempre la Gltima emitida sobre el topico o problema desarrollado.

En tal mérito, debe comprenderse que la importancia del precedente
vinculante es que éste da coherencia y unidad al sistema juridico, criterio es-
tablecido en las sentencias constitucionales 0457/2004-R del 31 de marzo
y SC 1369/2010-R del 20 de septiembre, de forma que, en contraste con la
aplicacion del estandar mas alto, ésta tesis del criterio de dominialidad y con-
gruencia temporal de las lineas jurisprudenciales son una alternativa que re-
conoce el dinamismo de la jurisprudencia y su labor de otorgar coherencia
y unidad al aparato juridico estatal.

La jurisprudencia constitucional al ser en esencia evolutiva, se van mo-
dulando, ya sea extendiendo, o en su caso, restringiendo sus alcances, de ahi
que es preciso hacer un recorrido entre las sentencias basicas o creadoras
de lineas, sentencias moduladoras de lineas, sentencias confirmadoras o rei-
teradoras de linea, sentencias mutadoras o cambiadoras de linea y sentencias
reconductoras de linea, porque sélo con este analisis dinamico de las senten-
cias que conforman la linea jurisprudencial se identifica el precedente cons-
titucional en vigor.

De esto se tiene que la dominialidad y congruencia es una alternativa
preferente a la aplicacion del estandar jurisprudencial mas alto en dos mo-
mentos, el primero, en la identificacién del precedente en vigor, y, segundo,
en la sistematizacion de las lineas jurisprudenciales.

En torno al dominio, se tiene que la uniformidad de criterios no sélo
son coincidencias facticas con consecuencias normativas similares, sino
que ademas evidencian un criterio convencional adoptado por el adminis-
trador de justicia, esto, sumado a la técnica jurisprudencial demuestra que a
mas fallos consecutivos identificados, mayor dominialidad de la lineas de ju-
risprudencia, y a mayor incidencia de este criterio, existe una mayor seguri-
dad juridica.

Y, respecto a la congruencia temporal, esta es la consecuencia temporal
de los criterios uniformes previamente establecidos a través de la dominia-
lidad, por lo que resulta légico el determinar que cuando existen criterios
uniformes y sistematicamente ordenados, sea el tltimo precedente el que
contenga toda la informacién de la evolucién del entendimiento a través
del tiempo, por lo que su uso como criterio para la identificaciéon del prece-
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dente en vigor es simplemente la consecuencia racional de lo que en si con-
tienen las lineas jurisprudenciales.

VII. CONCLUSIONES

En conclusiéon se puede evidenciar por el analisis realizado sobre la forma
en la que se aplica y selecciona el precedente jurisprudencial en vigor en Bo-
livia, con una primera alternativa que se denomina la seleccion por el es-
tandar jurisprudencial mas alto, que seria aquella sentencia constitucional
que otorga mayor y mejor proteccion del derecho humano y garantia consti-
tucional, empero y aunque esta hermenéutica sigue el criterio de progresivi-
dad de los derechos, esta no necesariamente se constituye en un instrumento
eficaz de seleccion de la jurisprudencia en vigor, pues si se toma en cuenta
que el articulo 203 de la Constitucion Politica del Estado determina que:
“Las decisiones y sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional son de
caracter vinculante y de cumplimiento obligatorio, y contra ellas no cabe re-
curso ordinario ulterior alguno”, reforzando este precepto el articulo 15 del
Cédigo Procesal Constitucional-Ley 254 que en su paragrafo I establece “Las
sentencias, declaraciones y autos del Tribunal Constitucional Plurinacional
son de cumplimiento obligatorio para las partes intervinientes en un proceso
constitucional, excepto las dictadas en las acciones de inconstitucionalidad
y recurso contra tributos que tienen efecto general”.

Y el paragrafo II del mismo que indica: “Las razones juridicas de la deci-
sion, en las resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal constituyen jurisprudencia y tienen caracter vinculante para los Organos
del poder publico, legisladores, autoridades, tribunales y particulares”.

Eso lleva, al punto de que todas las sentencias constitucionales emitidas
por el Tribunal Constitucional Plurinacional son vinculantes para los 6rga-
nos publicos y para los particulares, en ese sentido resulta relevante consti-
tucionalmente, establecer qué sentencias son las vinculantes, en ese sentido,
el autor plantea un segundo procedimiento hermenéutico que es aplicar
los criterios de dominialidad y congruencia, eso es que esta en vigencia la alti-
ma sentencia emitida sobre el hecho analogo, pero ademas que se haya segui-
do una linea jurisprudencial ordenada y cronolégica que comienza y termina
en un punto siguiendo un hilo conductor, eso evita la subjetividad, porque
es evidente que lo que para una persona es mayor proteccion para otros pue-
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de no serlo, como tampoco verificable, lo que le resta logica pero también
forma de comprobar la validez de la seleccion realizada por el juez, vocal
o magistrado constitucional.
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RESUMO: O artigo propde que o respeito aos precedentes seja compreendido como uma
norma fundamental do sistema brasileiro de justica multiportas. Para isso, analisa, em um
primeiro momento, a configuracao do sistema de justiga no Brasil, estruturado em multiplos
modos de solucdo de problemas juridicos, e suas caracteristicas (auto-organizago, abertura,
adequagcdo, preferéncia pela solugio consensual e integracdo). Na sequéncia, aborda o con-
teddo juridico do art. 926 do Codigo de Processo Civil brasileiro, dispositivo central no siste-
ma de precedentes. Ao final, examina a abrangéncia e o significado dos deveres de coeréncia,
integridade e estabilidade no sistema brasileiro de justica multiportas.

! Investigacion realizada gracias al Programa UNAM PAPIIT IN302422.

Este ensaio ¢ resultado do grupo de pesquisa “Iransformacdes nas teorias sobre o processo
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espelhogrupo/7958378616800053. O grupo ¢ membro fundador da “ProcNet — Rede Inter-
nacional de Pesquisa sobre Justica Civil e Processo contemporaneo” (http://laprocon.ufes.br/
rede-de-pesquisa).
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Palabras chave: justica multiportas, sistema de justi¢a, precedentes.

RESUMEN: El articulo propone que el respeto a los precedentes sea comprendido como una
norma fundamental del sistema brasilefio de “justicia multiportas” (multidoor courthouse system).
Para ello, en un primer momento, analiza la configuracion del sistema de justicia en Brasil,
estructurado en multiples modos de resolucién de problemas juridicos, y sus caracteristicas (au-
toorganizacion, apertura, adecuacion, preferencia por la solucién consensual e integracion).
A continuacién, aborda el contenido juridico del articulo 926 del Cédigo de Proceso Civil
brasileflo, dispositivo central en el sistema de precedentes. Finalmente, examina el alcance y
el significado de los deberes de coherencia, integridad y estabilidad en el sistema brasilenio de
“Justicia multiportas”.

Palabras clave: sistema de justicia multipuertas, sistema de justicia, precedente.

SUMARIO: L. Introdugdo. 11. Sistema de justiga e solug@o de problemas juridicos.
II1. O sistema multiportas. A necessidade de reconstrugdo da ideia dos anos 70 do
século XX: do dirio para a praga. INV. Caracteristicas do sistema brasileiro de justiga
multiportas. V. Heterocomposigdo e respeito aos precedentes no sistema brasiletro de
Justiga multiportas. V1. Conclusoes. VIL. Referéncias bibliogrdficas.

I. INTRODUCAO

Em marco de 2015 foi promulgado o novo Cédigo de Processo Civil brasilei-
ro (CPC), com vigéncia a partir de margo de 2016. Um dos pilares do novo
Codigo ¢ a estruturacdao dogmatica de um sistema de precedentes judiciais
obrigatoérios. Essa transformagao deve-se muito ao modo pelo qual a jurisdi-
¢do vem sendo examinada pelos estudiosos do Direito no Brasil.

A novidade introduzida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 tem in-
fluenciado o legislador em outras areas do Direito e, também, o modo de com-
preensao do sistema de solugao de problemas juridicos no Brasil.

E interessante perceber que os §§ 2° e 3° do art. 32 do CPC estabelecem,
ao lado de outros dispositivos, diretrizes do sistema brasileiro de justica multi-

2 Art. 3° Nao se excluira da apreciaco jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢ao consensual dos conflitos.

§ 3% A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugao consensual de conflitos deverao
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos ¢ membros do Ministério Puablico,
inclusive no curso do processo judicial.
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portas,’ que, por opgao legislativa, reconhece a existéncia de multiplos modos
para a solucao de problemas juridicos.

Isso ¢, de um lado, curioso, porque a um Codigo de Processo Civil se cos-
tuma destinar o papel de regular o exercicio da atividade jurisdicional, e,
de outro, sintomatico, porque revela, com clareza, que o “processo”, atual-
mente € 20 menos entre nos, brasileiros, deve ser compreendido como método
de solucao de problemas juridicos, ndo necessariamente método de solugao
do problema por meio da jurisdigao, que deixa de ser compreendida como
via preferencial para essa finalidade.

Diversas normas extraidas do Godigo de Processo Civil ndo tém, por isso,
seu ambito de incidéncia limitado ao processo ciwil. Elas sao, antes de tudo, in-
tegrantes de um bloco normativo que estrutura o sistema brasileiro de justica
multiportas, em qualquer dos seus modos de manifestacdo.

O proposito deste ensaio ¢ apresentar, a partir da premissa da existéncia
de um sistema brasileiro de justiga multiportas, a influéncia do regime juri-
dico dos precedentes judiciais, previsto no CGodigo de Processo Civil, sobre
outras portas de acesso a justica dedicadas a heterocomposigao, e algumas
diretrizes de interacdo entre essas diferentes portas.

I1. SISTEMA DE JUSTICA E SOLUGAO DE PROBLEMAS JURIDICOS

Sistemas sao compostos por um repertdrio (um conjunto de elementos) e por
uma estrutura (um complexo de comandos que definem o modo de interacao
entre os elementos)*.

Uma teoria sobre o sistema de justica de determinado pais tem por obje-
to de investigacdo as institui¢oes e os agentes, publicos e privados, responsa-
veis por oferecer a sociedade a solucdo adequada de problemas juridicos e as
normas, diretrizes e mecanismos de interacao entre esses sujeitos. Dito de ou-
tra maneira, uma teoria sobre o sistema de justica ocupa-se, essencialmente,
do estudo do repertério e da estrutura desse sistema.

3 Sobre o sistema brasileiro de justica multiportas, vide Didier jr. y Fernandez (2024); Di-
dier jr. y Fernandez (2023a, pp. 149-162); Didier jr. y Fernandez (2023b, pp. 13-41).
+ Ferraz jr. (2003, p. 176).
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O sistema de justica, como se nota, ¢ plural,” poliédrico ou multinivel,®
multiportas,” com o oferecimento de modos variados de resposta a problemas
juridicos existentes na sociedade.

E importante perceber que um sistema de justica ndo se destina exclusi-
vamente a solucionar conflitos. Essa visao restritiva é produto de um periodo
historico em que se negava o aspecto promocional do Direito, a possibilidade
de tutela preventiva e a existéncia de problemas juridicos sem carater con-
flituoso, por exemplo. Sistemas de justica — inclusive o sistema brasileiro
de justiga multiportas — servem para a solucao de problemas juridicos e a
tutela de direitos.

Problema juridico ¢ um tipo de problema® que pode ser resolvido com base
no Direito.

Problemas filosoficos, morais, economicos e politicos, por exemplo,
sao igualmente encontrados na sociedade e, em sua evolucdo e interagao,
contribuem para a formacao de aspectos da identidade de uma comunida-
de, mas, por maior que seja a sua relevancia, a sua solucao ¢ objeto de ou-
tros sistemas que nao o de justica. Questdes como o significado de uma vida
boa, a identificacao do inicio da vida humana, a relagdo entre inflacdo e taxa
de juros e a melhor forma de governo para determinada nagdo nao inte-
ressam, de modo direto, ao sistema de justi¢a, mas apenas quando estejam
associadas a uma situacao cuja solucao dependa de uma defini¢ao a luz
do ordenamento juridico.

Ha problemas juridicos de configuracdo concreta, cuja solucao constitui
o objeto dos sistemas de justica, e problemas juridicos em tese, que sao resolvi-
dos pelos entes que produzem normas juridicas de carater geral, de que o Le-
gislativo ¢é o principal exemplo.

Um sistema de justica, portanto, nao se ocupa da solugao de qualquer
tipo de problema, mas apenas de problemas juridicos concretos.’

5 Cadiet, L. (2017, primeiro capitulo).

6 Matos, Lopes, Mendes, y Coelho (2015, p. 134).

7 Sander (1978).

8 Em termos gerais, um problema ¢ uma situagao em estado de indeterminacdo, ainda
sem definicao (Dewey, 1938, pp. 107-108).

9 Perceba que o estabelecimento de precedentes judiciais apenas ocorre a partir de casos
concretos € que, mesmo nos processos de controle concentrado de constitucionalidade, ha
uma situagao concreta, embora nao relacionada a qualquer direito individual, submetida a
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A determinacdo do significado do termo justiga ¢ um tema classico da Fi-
losofia em todos os tempos. Nao se pretende, aqui, propor a resposta a esse
problema filosofico. Para os fins deste ensaio, ¢ suficiente a percepgao de que,
sob perspectiva juridica, o signo “justica”, na expressao “sistema de justica”,
refere-se a solucao adequada de um problema juridico.

A solugao do problema serd adequada se estiver em conformidade com o
Direito, em sua unidade e complexidade — isto é, quando observar o postu-
lado da integridade' (art. 926,'" CPC).

No sistema de justiga, a solu¢do do problema juridico serd alcancada
através de alguma das suas portas —das portas de acesso a justiga.

Porta, aqui, tem sentido figurado: por onde se entra, por onde se sai
ou por onde se vai (caminho). E note: nem sempre a porta de entrada ¢ a
mesma da saida (como veremos, as portas se entrelagcam em nosso sistemay),
pois uma porta pode dar acesso a outras tantas, assim como ha situacoes
em que nao ha propriamente um lugar para entrar (uma infraestrutura pré-
-estabelecida, como um prédio ou uma plataforma virtual, ou um arran-
jo institucional, previsto pelo legislador ou criado por ente administrativo,
ou convencional), mas apenas um caminho a seguir, que serd construido,
como costuma ocorrer, durante a propria caminhada. Dai que o Judiciario
pode ser uma porta (por onde se entra) e a negociacao direta e a autotutela,
também (por onde se vai); dai que, tendo entrado pela porta de uma cama-
ra de mediacdo, se possa sair pela porta de uma arbitragem ad foc. Mesmo
o percurso nao €, necessariamente, isolado. Portas diferentes podem ser pro-
visoriamente agregadas para permitir a constru¢ao compartilhada da so-
lucdo de um problema, como se da com a cooperacdo interinstitucional,
por exemplo.

apreciacao do Supremo Tribunal Federal, em que se discute a constitucionalidade ou inconsti-
tucionalidade de algum especifico ato normativo (Didier jr., 2020, v.1, p. 205-206).

Para Tricia Navarro, a dimensao do objeto da justica multiportas “pode ser compreendida qual-
quer coisa, ponlo, lema ou inleresse que precise ser discutido, tratado ou resolvido e que tenha ou possa ter reper-
cussdo no ambiente juridico” (grifos no original) (Navarro, T., 2023, p. 453-471).

10 Sobre o art. 926 do CPC (Didier jr, 2016).

11 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os
tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criacao.
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Atente, também, para ndo confundir a porta com o que se busca ao atra-
vessa-la: a justica. fustiga é, aqui, como visto, a solucao adequada de um
problema juridico. Essa solu¢ao pode dar-se por varios modos (heterocom-
posi¢ao, autocomposicao, autotutela e execucdo extrajudicial). Uma mes-
ma porta pode dar acesso a varios modos de solucao do problema juridico:
indo ao Judiciario, pode-se sair com um acordo ou com uma decisao judicial,
por exemplo.

IT1I. O SISTEMA MULTIPORTAS. A NECESSIDADE DE RECONSTRUCAO
DA IDEIA DOS ANOS 70 DO SECULO XX: DO ATRIO PARA A PRACA

A ideia de um trbunal multiportas foi proposta inicialmente —embora ndo com
essa denominagdo—"? por Frank Sander, em conhecida palestra proferida
na Pound Conference, em 1976, posteriormente convertida no artigo Varieties
of Dispute Processing "

Sander percebeu a vantagem da criacao, em tribunais ou em centros
de resolucao de disputas, de uma espécie de sagudo, em que um funcionario
de triagem direcionaria os litigantes para a porta mais adequada para a solu-
¢ao do conflito, considerando critérios como a natureza da controvérsia, a re-
lacdo entre as partes, a dimensao economica dos direitos envolvidos, os custos
e o tempo exigidos para a solu¢ao do caso'*. O grande valor da ideia residia
em uma premissa singela: a tnica certeza numa politica de uniformizacao
absoluta do tratamento de conflitos dotados de caracteristicas substancial-
mente distintas ¢ a sua inadequagao as especificidades dos casos.

No Brasil, essa ideia foi difundida com a denominagao de justiga mul-
tiportas, em grande medida em razdo do titulo de obra coletiva de referén-
cia sobre o tema, coordenada por Hermes Zaneti Jr. e Tricia Cabral,” cuja

12 Originalmente, Sander referiu-se a um “centro abrangente de justica” (comprehenswe justi-
ce center). A expressao tribunal multiportas foi apresentada, ainda em 1976, na capa de uma revista
da American Bar Association, que publicou o artigo relativo a famosa palestra proferida na
Pound Conference, conforme relata o préprio Sander (Sander ¢ Hernandez Crespo (2012),
p. 32).

13 Sander (1978).

14 Sander (1978, pp. 191-199).

15 Cabral, Navarro, e Zaneti jr. (2016). A cole¢ao “Grandes Temas do CPC”, atualmente
com dezesseis volumes, é coordenada por Fredie Didier Jr., um dos autores deste ensaio.
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primeira edigao foi publicada em 2016. Essa imagem proposta por Sander
¢ interessante como referéncia inicial, mas nao representa da maneira mais
adequada a complexidade dos espacos de acesso a justica, a0 menos nao no
cenario brasileiro. Talvez a visao mais apropriada seja a de uma ampla pra-
¢a, em constantes reforma e expansdo, em que se situam e interagem di-
versas institui¢coes dedicadas a solucao de problemas juridicos —a exemplo
do Poder Judiciario—, essas sim com seus respectivos atrios, a partir dos quais
¢ possivel acessar diferentes portas internas para a resolucdo do problema.

Pela praca circulam transeuntes meramente casuais (os litigantes even-
tuais) e aqueles que sdo presenca frequente no local (os litigantes habituais).
Determinadas 4reas da praga costumam ser mais acessadas por certos per-
fis de cidadaos, embora, como regra geral, seja possivel transitar, com maior
ou menor liberdade, entre os diferentes ambientes, inclusive para solucionar
apenas parcelas especificas de problemas mais complexos. Os proprios indivi-
duos envolvidos em um problema juridico, alias, podem definir entre si o ca-
minho a ser percorrido ao longo da praga. H4, ainda, algumas areas da praca
destinadas necessariamente a dadas finalidades especificas.

A interagao e a reciproca influéncia entre individuos e institui¢oes, a cria-
¢ao de novas técnicas para a solucao de problemas juridicos e o aparecimento
de novas institui¢oes fazem da praga e dos atrios das suas edificagdes um es-
pago dinamico, quase como um organismo vivo, que se auto-organiza € evo-
lui para configuracoes cada vez mais complexas.

Na realidade brasileira, entdo, ¢ mais apropriado falar de um sistema
de justiga multiportas do que de tribunais (ou centros de resolucdo de disputas)
multiportas. Isso porque o sistema brasileiro ndo ¢ organizado a partir de um
atrio central, ainda que virtual, mantido e controlado por um Gnico érgao,
seja do Poder Judiciario, seja de outra instituicao governamental.

Nao ha davidas de que o Conselho Nacional de Justiga desempe-
nha um papel muito importante na organizacdo do sistema. No entanto,
nem mesmo ele controla a criacio e o funcionamento das demais portas
de acesso a justica, embora desempenhe uma espécie de fungao de supervi-

Tricia Navarro conceitua a justica multiportas como “um sistema que compreende varia-
dos espagos e ferramentas de prevengao e solugao de disputas, com potencialidade de inter-
conexao, proporcionando a sociedade formas eficientes de alcance da pacifica¢do social. Em
outros termos, a Justica Multiportas ¢ a ressignificagido do acesso a justica, para contemplar
diferentes ambientes e métodos interrelacionaveis, capazes de garantir o adequado e propor-
cional tratamento das controvérsias” (Navarro, 2023).
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sor do sistema, coordenando politicas de justica e promovendo a articulagao
entre diferentes instituicoes.

A praca imaginaria em que as partes se situam ¢, portanto, do sistema
de justica como um todo. A partir dela, diversas portas podem ser acessadas.

IV. CARACTERISTICAS DO SISTEMA BRASILEIRO
DE JUSTICA MULTIPORTAS

E possivel identificar algumas caracteristicas presentes no sistema brasileiro
de justica multiportas: @) auto-organizacao; b) abertura; ¢) preferéncia pela so-
lugao consensual; d) adogao do meio adequado para a solugao do problema
juridico; ¢) integracao.

Essas caracteristicas serdo examinadas adiante.

1. Auto-organizacio

O sistema brasileiro de justica multiportas pode ser compreendido como
um sistema auto-organizado, em sentido semelhante ao empregado por Mi-
chel Debrun.'®

Sistemas auto-organizados sdo caracterizados por sua capacidade
de estruturacao e reorganizacdo a partir da interagao dos seus elementos in-
tegrantes, com crescimento nao linear, mas em condi¢des variaveis e progres-
sivamente mais complexas.

Essa complexidade pode decorrer dos efeitos reciprocos originados
do contato entre seus elementos constitutivos, da agregacdao de novas par-
tes componentes, da evolugao do contexto em que se situa o sistema e da
eventual atuacdo de um supervisor —sujeito que pode interferir na confor-
magao do sistema, mas ndo a determina. Sistemas com essa feicao, que po-
dem ser encontrados no ambito, por exemplo, das Ciéncias Naturais e das

16 “Ha auto-organizagao cada vez que o advento ou a reestrutura¢do de uma forma, ao
longo de um processo, se deve principalmente ao proprio processo — a caracteristicas nele
intrinsecas —, ¢ s6 em menor grau as suas condigdes de partida, ao intercambio com o am-
biente ou a presenca eventual de uma instancia supervisora” (Debrun, 1996, p. 4).
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Ciéncias Sociais,'” nunca sao um resultado consolidado, mas necessariamente
um processo em desenvolvimento.'®

Dito de outro modo, um sistema auto-organizado, como o sistema bra-
sileiro de justica multiportas, ¢ marcado por uma construc¢do paulatina, pro-
gressiva e sem planejamento.

Inicialmente limitado, de modo quase exclusivo, a atuacdao do Poder Ju-
diciario, o sistema expandiu-se com a agregacao de figuras como o agente
fiduciério (arts. 31 a 87," Decreto-lei n. 70/1966), o arbitro e as cAmaras
arbitrais (Lei n. 9.307/1996), os tribunais administrativos (inclusive os tribu-
nais de contas), o conciliador e o mediador (Lei n. 13.140/2015), as agén-
cias reguladoras, os comités de resolucao de disputas (dispute boards), os entes
de autorregulacao, o terceiro responsavel pela realizacao de avaliacdo im-
parcial, associacOes e autoridades (formais ou informais) reconhecidas como
legitimas por povos tradicionais ou por determinados grupos sociais, o Con-
selho Nacional de Justica e, mais recentemente, as instituicdes responsaveis
pela manutengao de ODR’s®. Sujeitos cuja fungao ja estava diretamente

17 Tlustrativamente, a no¢ao de auto-organizagao tem destaque na Teoria Econémica pelo
menos desde Adam Smith, para quem o desenvolvimento das atividades econémicas decorria
do interesse espontaneo e descoordenado dos agentes sociais, cuja interacdo, embora planejada
na perspectiva de uma organizagao geral, contribuia para o progresso do sistema (Smith, 2015,
p. 312; Smith, 1983, pp. 436-438). Essa ideia ¢ posteriormente retomada e aprofundada por
Friedrich Hayek, que identifica o funcionamento da sociedade como uma ordem espontinea, nao
concebida como produto da agao deliberada de um agente externo (embora certos individuos
possam dela extrair especial proveito), mas como sistema tendencialmente complexo, organi-
zado a partir da estrutura de relacoes entre seus diversos integrantes, das normas que regulam
as agoes de cada um deles, das reacdes de cada membro aos comportamentos dos demais e
do ambiente em que estdo situados (Hayek, 1985, pp. 116-133). Essa no¢ao, no ambito da
Economia, ¢ sintetizada por Giannetti da seguinte maneira: “O mercado regido pelo sistema
de pregos [...] ndo ¢ a criagao inspirada de algum demiurgo intelectual em seu gabinete, mas
fruto de um longo e incremental processo evolutivo por meio do qual foram se constituindo
as regras que presidem a valorac@o dos bens e as trocas em uma sociedade baseada na divisao
social do trabalho. Ele nio ¢ resultado da intencdo, mas sim da acio humana” (Giannetti). E
interessante perceber que o compartilhamento dessa estrutura de organizacao no ambito dos
objetos de diferentes ciéncias permite a substituigdo, nessa passagem, sem prejuizo de sentido,
do termo “mercado” pela expressdo “sistema de justica”, como defendido neste ensaio.

18 Debrun (1996, pp. 3-19).Cf., ainda: Debrun, 1997, pp. 27-34; Batista, A., Palermo, E
H., Pereira jr. A. (2014, pp. 119-133).

19 Dispositivos revogados pela Lei n. 14.711/2023 (Marco Legal das Garantias), que esta-
beleceu novo regramento para a execugao extrajudicial do crédito hipotecario.

20 As ODR’s (online dispute resolutions) podem ser compreendidas a partir de duas perspec-
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associada a administracao da justica também tiveram, ao longo do tempo,
suas atribui¢oes reconfiguradas, permitindo mais facilmente sua visualiza-
¢ao como elementos integrantes do sistema, a exemplo do Ministério Pablico
(Resolucao n. 118/2014 do CNMP), da Advocacia Pablica (art. 19?', Lei n.
10.522/2002) e das serventias extrajudiciais.

2. Abertura

A partir de qualquer perspectiva sob a qual se examine o sistema brasileiro
de justica multiportas, facilmente se constata sua vocac¢ao a nao exaustividade.

De maneira analitica, ¢ possivel visualizar a abertura do sistema em re-
lagao aos sujeitos, ao modo de solugao de problemas juridicos, aos institu-

tivas: ) em seu sentido original — e que ainda conta com grande prestigio —, referem-se a
utilizacdo de plataformas tecnolégicas para instrumentalizagao dos (a época) denominados
meios “alternativos” de resolugdo de conflitos desenvolvidos fora do Judiciario. Sob essa 6tica,
a incorporagao pelos tribunais de ferramentas baseadas no uso da internet nao se insere no
conceito de ODR, mas no de online courts (Susskind, 2019, pp. 61-63); b) mais recentemente, a
expressao tem sido empregada em sentido mais amplo, aludindo a qualquer método de solu-
¢ao de conflitos por meio eletronico, em setores privados ou publicos, inclusive no ambito dos
tribunais e para fins de heterocomposi¢ao (Susskind, 2019, p. 62). E neste segundo sentido que
a expressao ¢ utilizada neste ensaio.

21 Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional dispensada de contestar, de
oferecer contrarrazdes e de interpor recursos, ¢ fica autorizada a desistir de recursos ja inter-
postos, desde que inexista outro fundamento relevante, na hipétese em que a agao ou a decisao
judicial ou administrativa versar sobre: I - matérias de que trata o art. 18; II - tema que seja
objeto de parecer, vigente e aprovado, pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional, que con-
clua no mesmo sentido do pleito do particular; III - (VETADO); IV - tema sobre o qual exista
simula ou parecer do Advogado-Geral da Unido que conclua no mesmo sentido do pleito do
particular; V - tema fundado em dispositivo legal que tenha sido declarado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso e tenha tido sua execugao suspensa
por resolugao do Senado Federal, ou tema sobre o qual exista enunciado de simula vinculante
ou que tenha sido definido pelo Supremo Tribunal Federal em sentido desfavoravel a Fazenda
Nacional em sede de controle concentrado de constitucionalidade; VI - tema decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional, ou pelo Superior Tribunal de Justica,
pelo Tribunal Superior do Trabalho, pelo Tribunal Superior Eleitoral ou pela Turma Nacional
de Uniformizacao de Jurisprudéncia, no ambito de suas competéncias, quando: a) for definido
em sede de repercussao geral ou recurso repetitivo; ou b) niao houver viabilidade de reversao
da tese firmada em sentido desfavoravel a Fazenda Nacional, conforme critérios definidos em
ato do Procurador-Geral da Fazenda Nacional; ¢ VII - tema que seja objeto de simula da
administracdo tributaria federal de que trata o art. 18-A desta Lei.
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tos utilizados para a resolugao do problema, as fontes normativas e a forma
de sua estruturacao.

O sistema ¢, por definicdo, progressivamente mais complexo, e a cons-
tante agregacao de novos fatores permite visualiza-lo como um ever-expanding
system™. O sistema brasileiro de justica multiportas encontra-se em estado
de permanente expansao, realidade que acentua o desafio de elaboracao
de diagnoésticos completos (conquanto necessariamente provisorios) sobre
0 acesso a justica no pais.

No Brasil, a existéncia de uma infraestrutura normativa com autoriza-
¢oes como as decorrentes do art. 5%, XXXV,* CF/1988, e do art. 3%, § 3°,
CPC, a ampla arbitrabilidade dos problemas juridicos e uma organizacao
institucional com Poder Judiciario independente, Conselho Nacional de Jus-
tica, tribunais administrativos, agéncias reguladoras e serventias extrajudiciais
(com cada vez mais competéncias), leva essa caracteristica de “permanente-
-expansao’ quase ao paroxismo.

22 Nos dominios da Fisica, fala-se em ever-expanding system em alusao a propriedade do uni-
verso de encontrar-se em expansao constante e acelerada (<https://blogs.scientificamerican.
com/observations/how-will-our-species-survive-in-an-ever-expanding-universe/>). Neste en-
saio, utilizamos a expressao em referéncia ao fato de o sistema brasileiro de justica multiportas
estar em ampliacdo constante — de sujeitos, portas e fontes —, em crescente complexidade.
Ha, ainda, na Fisica, uma curiosidade cientifica relacionada ao tema. Percebendo que um
modelo baseado essencialmente na ac¢do da for¢a gravitacional nao poderia corresponder a
realidade, j4 que necessariamente levaria o universo a um colapso causado pela atracdo entre
os corpos, Einstein introduziu em suas equagoes aquilo que denominou de constante cosmo-
légica, uma forga fisica (traduzida em indice matematico) que geraria repulsao suficiente para
compensar a atuagao da gravidade. Isso asseguraria o carater estatico do universo, uma das
premissas da sua visao. Anos depois, Edwin Hubble demonstraria que, na verdade, o universo
se encontra em expansao. Essa descoberta levou Einstein a admitir que a constante cosmologi-
ca fol o maior erro da sua vida. O universo nao era estatico, afinal. Ainda mais curioso ¢ que,
décadas mais tarde, com o avango das medigdes por telescopio, com a constatacao de que a
expansao do universo esta submetida a uma acelera¢ao constante, a ideia de existéncia de uma
forga de repulsao tem sido resgatada, o que pode significar a necessidade de reincorporacao
de uma constante cosmologica para explicar o funcionamento do universo — agora nao mais
como meio para afirmar seu carater estatico, mas para retratar a dinamica da sua expansao.
A vida é movimento.

2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei ndo
excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito;
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3. Preferéncia pela soluciao consensual

As balizas que orientaram a concepg¢do da politica nacional de tratamen-
to adequado dos problemas juridicos de interesses pelo Conselho Nacional
de Justica (Resolucao n. 125/2010) foram acolhidas e aprofundadas pelo le-
gislador no processo de elaboracao do Cédigo de Processo Civil de 2015,
tendo a promogao da solucdo consensual dos problemas juridicos sido consa-
grada como norma fundamental do processo.*

Os 8§ 2° ¢ 3° do art. 3° do GPC refletem o espirito democratico que orien-
tou a elaboragdo do Cddigo. Sua relevancia politica ¢ evidente: a solucdo
negocial ¢ um importante instrumento de desenvolvimento da cidadania,
em que os interessados passam a ser protagonistas da construgao da decisao
juridica que regula suas relagdes. Neste sentido, o estimulo a autocomposi¢ao
pode ser entendido como um reforgo da participagao popular no exercicio
do poder — no caso, o poder de solugao dos problemas juridicos.

Os dispositivos simbolizam, entao, uma mudanca substancial de paradig-
ma no sistema brasileiro de justica e, ao fazé-lo, incentivam uma transforma-
co cultural — da cultura da sentenga para a cultura da paz®.

Mas sua relevancia ndo se esgota ai.

O caput e 0s §§ 2° do art. 3° do CPC devem ser interpretados em conjun-
to. Isso significa que, sempre que compativel com as circunstancias do caso,
o processo —nao somente judicial— deve garantir meios que favorecam
a autocomposicao, sob pena de concretizagao insuficiente do direito de aces-
so a justica.

Ao determinar que o “Estado promovera, sempre que possivel, a solu-
¢ao consensual dos conflitos”, o art. 3% § 2°, do CPC assegura ao cidadao
um direito ao estabelecimento de normas de organizac¢ao e procedimento®
compativeis com o estimulo a autocomposicao, exigivel perante todos os en-
tes estatais, nas esferas legislativa, judiciaria, administrativa e controladora.

Além do dever de estruturacao do procedimento em condigdes favoraveis
a autocomposicao, o que pode incluir, por exemplo, a previsao de sangoes

2 Lessa Neto (2015, pp. 429-430).
% Watanabe (2019, pp. 65-73).
% Alexy (2008, pp. 472-499).
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premiais processuais,”’ os poderes publicos devem conceber arranjos institu-
cionais que facilitem o alcance desse resultado.

4. Adogao do meio adequado para a solugido do problema
juridico

A preocupagao com a adequagado ¢é caracteristica central do sistema brasileiro
de justica multiportas. Em verdade, a propria existéncia do sistema justifica-
-se pelo proposito de assegurar o oferecimento de solugoes adequadas a pro-
blemas juridicos. Perceber isso ¢é essencial para a compreensao das diretrizes
do sistema e das variadas modalidades de interacdo entre seus elementos.

Ressalvadas as hipdteses nas quais determinados meios, por imposi¢ao
do ordenamento juridico, sao necessarios ou exclusivos em certas situagoes,
deve-se buscar o meio que, no caso concreto, se revele mais adequado para
a solucao do problema.

As questdes, perceba-se, sao de duas ordens: pragmatica, consistente
na incapacidade estrutural do Judiciario para solucionar todos os proble-
mas juridicos, e juridico-sociolégica, relativa a compreensao da existéncia
de meios mais adequados do que outros para a solucao de certas espécies
de problema juridico®® — um dos nucleos da terceira onda de acesso a jus-
tica.” O desenvolvimento de um sistema de justica multiportas encontra
seu fundamento no delicado equilibrio entre esses dois fatores.

Em uma renovada interpretacao do acesso a justica, os modos de solugao
de problemas juridicos distintos da tradicional atuac¢ao do Judiciario em hete-
rocomposi¢ao devem ser utilizados pela sociedade por sua maior adequagao
ao caso, nem sempre por uma necessidade de fuga do Estado-juiz, motiva-
da por um quadro de ineficiéncia em seu funcionamento. Em outros ter-
mos, como observado por Taruffo,” o Judiciario deve possuir condi¢oes reais
de ser uma alternativa aos “meios alternativos” de solugao de conflitos (como
foram inicialmente denominados,).

A adequacdo deve ser avaliada a partir de elementos como a) a apti-
dao para resolucao do problema juridico, b) o interesse e o comportamento

~
N1

Sobre o tema: Mazzola (2022, pp. 208-211).
8 Silva (2009, p. 35).

29 Cappelletti e Garth (1988, p. 71).

0 Taruffo (2007, p. 263).
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das partes, ¢) o custo e o tempo exigidos para o oferecimento da solucao, d)
as caracteristicas do objeto do problema, ¢) a existéncia de urgéncia e f) o exa-
me de eficiéncia do sistema, inclusive a partir de uma analise das capacidades
institucionais.”

5. Integracio

Uma das mais importantes caracteristicas do sistema brasileiro de justica
multiportas ¢ a integracdo entre as suas portas. As diferentes portas de acesso
a justiga nao sao isoladas.

Nao ¢ por acaso que o Direito brasileiro tem convivido com um mo-
vimento de progressivo estimulo a articulagao institucional para a constru-
¢ao conjunta de solugbes em ambito administrativo (como na celebracao
de consorcios publicos, nos termos da Lei n. 11.107/2005), normativo
(como na atuagdo integrada entre agéncias reguladoras, prevista na Lei n.
13.848/2019) e decisorio (a exemplo do que se verifica na cooperacao ju-
diciaria, regulada pelos arts. 67 a 69°* do CPC e na Resolucao n. 350/2020
do CN]J, e na decisao administrativa coordenada, disciplinada pela Lei n.
14.210/2021). A solucdo de problemas complexos pode exigir, de modo

31 Sobre o tema das capacidades institucionais, Komesar (1994); Sunstein e Vermeule
(2003a); Sunstein, C. e Vermeule, A. (2003b); Arguelhes e Leal (2011); Sanchez Badin (2013);
Jordao (2016); Arguelhes e Leal (2016); Cabral (2021, pp. 312-333); Hartmann (2021, pp. 148-
152); Silveira (2021, pp. 89-113).

32 Art. 67. Aos 6rgdos do Poder Judiciario, estadual ou federal, especializado ou comum,
em todas as instancias e graus de jurisdi¢ao, inclusive aos tribunais superiores, incumbe o dever
de reciproca cooperagao, por meio de seus magistrados e servidores.

Art. 68. Os juizos poderao formular entre si pedido de cooperacdo para pratica de qual-
quer ato processual.

Art. 69. O pedido de cooperacdo jurisdicional deve ser prontamente atendido, prescinde
de forma especifica e pode ser executado como: I - auxilio direto; II - reunido ou apensamento
de processos; 111 - prestacao de informacoes; IV - atos concertados entre os juizes cooperantes.

$1° As cartas de ordem, precatéria e arbitral seguirdo o regime previsto neste Codigo.

§ 2° Os atos concertados entre os juizes cooperantes poderao consistir, além de outros, no
estabelecimento de procedimento para: I - a pratica de citagdo, intimacdo ou notificacio de
ato; II - a obtencao e apresentacdo de provas e a coleta de depoimentos; I1I - a efetivagdo de
tutela provisoria; IV - a efetivagdo de medidas e providéncias para recuperagao e preservagio
de empresas; V - a facilitagdo de habilitagio de créditos na faléncia e na recuperagao judicial;
VI - a centraliza¢ao de processos repetitivos; VII - a execugdo de decisdo jurisdicional.

§ 3% O pedido de cooperagao judiciaria pode ser realizado entre 6rgaos jurisdicionais de
diferentes ramos do Poder Judiciario.

Fredie Didier Jr. / Leandro Fernandez
Os precedentes no sistema brasileiro de justica multiportas



concomitante ou sucessivo, subsidios provenientes de diferentes entes, como
aproveitamento das respectivas capacidades institucionais.

Por isso, em um sistema de justica multiportas, o acesso a justica deve
ser compreendido a partir da premissa da possibilidade de fracionamento
da conducdo e da solucdao de problemas juridicos, com a interacao entre di-
ferentes portas de acesso a justiga.

V. HETEROCOMPOSICAO E RESPEITO AOS PRECEDENTES®
NO SISTEMA BRASILEIRO DE JUSTICA MULTIPORTAS

1. Generalidades

A heterocomposicao é o modo de resolucdo de problemas juridicos em que
um terceiro determina a respectiva solucao.

No ordenamento juridico brasileiro, a autocomposiciao ¢ modo de so-
lucao de problemas juridicos preferencial em relagdao a heterocomposigao
(CPG, art. 3°% §§ 2° e 3°). O Estado tem o dever de assegurar a possibilidade
de resolugao do problema por meio da decisao de um terceiro — do que
se extrai, a0 menos, um dever de edigdo de normas de organizacao e proce-
dimento relativas aos processos judicial estatal e de normas de competéncia
para amparar a instituicao da arbitragem —, mas, prioritariamente, deve
estimular e garantir condi¢Ges para a construcao consensual da solugao pelas
partes.

A heterocomposigao pode ser realizada por diferentes sujeitos integran-
tes do sistema de justiga multiportas. Ela pode ser visualizada na solugao
de problemas juridicos pelo Poder Judicirio, por arbitros e tribunais arbitrais,
por tribunais administrativos, por agéncias reguladoras, por tribunais despor-
tivos, por cortes eclesiasticas, por instituicées reconhecidas como legitimas
no seio de povos tradicionais ou de determinados grupos sociais, por comités
de resolucao de disputas e por entes de autorregulacdo, por exemplo.

Duas observagoes, no entanto, devem ser destacadas desde logo.

33 O tema dos precedentes ¢ analisado longamente em Didier jr., Braga, y Oliveira (2023).
Aqui, o exame do tema limita-se aos aspectos relevantes para o sistema brasileiro de justica
multiportas.
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O ingresso em uma das portas para a obtencdo da heterocomposicao
nao necessariamente significa sua permanéncia nela até o ato decisoério final.
Negocios processuais multiportas®, atos de cooperago judiciaria e técnicas
de articulagao administrativa podem permitir a interagao e o transito entre
diferentes portas destinadas a solucao do problema juridico por um terceiro,
como visto anteriormente neste ensaio.

O segundo aspecto relevante diz respeito a percepcao da necessida-
de de observancia, na heterocomposicao no ambito das diferentes portas
de acesso a justica, de um conjunto de garantias estabelecidas pelo orde-
namento juridico, que podem assumir conformacoes especificas no ambi-
to de determinadas portas. O cumprimento dessas garantias esta associado
a concretizagdo do principio do devido processo em um sistema de justica
multiportas, tematica que sera explorada em capitulo especifico.

Motivacao, respeito aos precedentes e imparcialidade formam um trio
de caracteristicas que integram o modo de ser da heterocomposi¢ao no sistema
brasileiro de justica multiportas. Para o proposito deste ensaio, interessa es-
pecificamente o respeito aos precedentes, que, no Direito brasileiro, encontra
seu principal fundamento no art. 926 do Coédigo de Processo Civil.

O art. 926 do CPC impde aos tribunais, além do dever de uniformizagao
da sua jurisprudéncia, o de sua preservacdo com estabilidade, integridade
e coeréncia. Embora situado no Codigo de Processo Civil, o dever de man-
ter a jurisprudéncia estavel, integra e coerente alcanca todos os entes estatais
que desempenhem a funcdo de promover a heterocomposicao.

Trata-se, em verdade, de situacoes juridicas integrantes do regime juri-
dico geral relativo as decisoes estatais em processos judiciais € em processos
administrativos® — em consonancia, ainda, com o art. 15* do CPC.

O art. 926 do CPC nao pode ser interpretado como um comando desti-
nado apenas ao Poder Judiciario. Integridade, coeréncia e estabilidade devem
ser observadas no ambito interno de cada uma das portas de acesso a justica
e, sempre que possivel, entre diferentes portas, havendo, no minimo, um de-
ver de consideragao das manifestacoes provenientes de cada uma delas, so-
bretudo nos temas relacionados diretamente a sua atuagao.

3 Sobre o tema, Didier jr., y Fernandez (2023b, pp. 13-41).

3% Moreira (2016, pp. 322-323).
36 Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou ad-
ministrativos, as disposi¢oes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.
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Essa conclusao ¢ reafirmada por varios dispositivos da LINDB (arts. 24,
paragrafo tnico”, e 30%) e da Lei de Liberdade Econémica® (art. 3°, inciso
IV* além do acréscimo do art. 18-A* na Lei n. 10.522/2002), todos no sen-
tido da garantia de tratamento isondmico e previsivel ao administrado peran-
te o Poder Puablico.

Ha, ainda, repercussoes de tais deveres em relacdo as portas de acesso
a justica de natureza privada, como serd visto mais adiante.

Além de tudo isso, os precedentes orientam a atuagdo de sujeitos pa-
blicos e privados. Ilustrativamente, a) o art. 35, I,* da Lei n. 13.140/2015
prevé que controvérsias de natureza juridica que envolvam a Administra-

37 Art. 24, A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a valida-
de de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producdo ja se houver com-
pletado levara em conta as orientagdes gerais da época, sendo vedado que, com base em mu-
danca posterior de orientacdo geral, se declarem invalidas situa¢oes plenamente constituidas.

Paragrafo tnico. Consideram-se orientagdes gerais as interpretagoes e especificagdes conti-
das em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majorita-
ria, e ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

38 Art. 30. As autoridades ptblicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na
aplicagdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas
a consultas.

Paragrafo tnico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo carater vinculante
em relacdo ao 6rgao ou entidade a que se destinam, até ulterior revisao.

3 A Lein. 13.874/2019, conhecida como Lei de Liberdade Econémica ou Declaragao
de Direitos de Liberdade Econémica, estabelece normas de protecdo a livre iniciativa e ao
livre exercicio de atividade econémica e disposi¢oes sobre a atuagao do Estado como agente
normativo e regulador.

10 Art. 3% Sdo direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvi-
mento e o crescimento economicos do Pais, observado o disposto no paragrafo tnico do art.
170 da Constituicao Federal: [...] IV - receber tratamento isonémico de 6rgaos e de entidades
da administragao publica quanto ao exercicio de atos de liberacdo da atividade econémica,
hipétese em que o ato de liberaco estara vinculado aos mesmos critérios de interpretagao ado-
tados em decisoes administrativas analogas anteriores, observado o disposto em regulamento;

# - Art. 18-A. Comité formado de integrantes do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil do Ministério da Economia e da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional editara enunciados de simula da administragio
tributéria federal, conforme o disposto em ato do Ministro de Estado da Economia, que deve-
rao ser observados nos atos administrativos, normativos e decisorios praticados pelos referidos
Orgaos.

#2 - Art. 35. As controvérsias juridicas que envolvam a administragdo publica federal direta,
suas autarquias ¢ fundagdes poderdo ser objeto de transacao por adesdo, com fundamento
em: I - autorizacdo do Advogado-Geral da Unido, com base na jurisprudéncia pacifica do
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¢ao Publica federal direta, suas autarquias e fundacGes poderdo ser objeto
de transacao por adesao, desde que haja autorizagao do Advogado-Geral
da Unido, com base na jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal
ou de tribunais superiores; b) o art. 19 da Lei n. 10.552/2002 dispensa a Pro-
curadoria-Geral da Fazenda Nacional de contestar, oferecer contrarrazoes
e interpor recursos, bem como autoriza a desistir de recursos ja interpostos,
entre outros casos, em relagao a temas decididos em sede de repercussao geral
ou recurso repetitivo; ¢) o art. 24 da LINDB prevé que as situagdes plena-
mente constituidas com base em jurisprudéncia “judicial ou administrativa”
majoritaria devem ser protegidas de mudangas posteriores de orientacao.

2. Deveres previstos no art. 926 do Cédigo de Processo Civil”
A. Dever de uniformizacio da jurisprudéncia

O dever de uniformizar pressupde que o 6rgao decisor nao possa ser omisso
diante de divergéncia interna, entre seus 6rgaos fracionarios, sobre a mesma
questao juridica*. Ele tem o dever de resolver essa divergéncia, uniformizan-
do o seu entendimento sobre o assunto.

O art. 926, §1°, CPC, desdobra o dever de uniformizar, dele extraindo
o dever de os tribunais (6rgaos decisores) de sintetizar sua jurisprudéncia do-
minante, sumulando-a, ao determinar que, “na forma estabelecida e segundo
os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enuncia-
dos de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante”. Esse dever
fica condicionado ao cumprimento do disposto no art. 926, §2°, CPC: “ao
editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias fa-
ticas dos precedentes que motivaram sua criacao”*.

Supremo Tribunal Federal ou de tribunais superiores; ou II - parecer do Advogado-Geral da
Unido, aprovado pelo Presidente da Republica.

# Asideias expostas neste topico foram inicialmente desenvolvidas em Didier jr. (2016).

# Defendendo a existéncia de um dever de uniformizar a jurisprudéncia ainda sob a
vigéncia do CPC-1973, e apenas com base na previsao do incidente de uniformizagio de
jurisprudéncia do CPC-1973 (arts. 476 e segs.), Vigliar (2003, p. 203); Santos (1998, p. 600);
Didier jr. y Cunha (2014, p. 555).

# A simula é uma consolidacdo de enunciados que consagram as teses juridicas que tém
prevalecido no tribunal. O enunciado da simula propde-se a ser o texto da ratio decidend: do
precedente que vem sendo reiteradamente seguido em determinado tribunal.
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O objetivo ¢ esclarecer que o correto exercicio deste dever de editar
enunciados sumulares pressupoe a fidelidade do tribunal a base fatica a partir
da qual a jurisprudéncia sumulada foi construida. Cumpre preservar o cara-
ter de concretude do Direito judicial que se constroi. Produz-se norma geral,
mas a partir de casos concretos.

Com isso, o legislador “neutraliza o problema historico dos enunciados
das simulas criados de forma abstrata, sem referéncia aos precedentes que le-

varam a sua conformagao”.*

B. Dever de coeréncia

A coeréncia entre duas normas pode ser visualizada em dimensao_formal
ou em dimensdo substancial.

A coeréncia formal esta ligada a ideia de nao contradicdo; a coeréncia
substancial, a ideia de conexao positiva de sentido.”” O dever de coeréncia deve
ser concretizado em ambas as dimensoes.

A exigéncia de coeréncia produz efeitos também em duas dimensoes: in-
terna e externa.

Do ponto de vista externo, os tribunais devem coeréncia as suas proprias
decisoes anteriores e a linha evolutiva do desenvolvimento da jurisprudéncia.
A coeréncia €, nesse sentido, uma imposigao do principio da igualdade —ca-
sos iguais devem ser tratados igualmente, sobretudo quando o tribunal ja tem
um entendimento firmado.* Nao pode o tribunal contrariar o seu proprio
entendimento, ressalvada, obviamente, a possibilidade de sua superagao.

Julgar um caso ¢é essencialmente distingui-lo de outro. E preciso, porém,
que as distingdes feitas pelos tribunais sejam coerentes.

Além disso, a dimensao externa do dever de coeréncia reforca o ina-
fastavel carater histérico do desenvolvimento judicial do Direito: o direito
dos precedentes forma-se paulatinamente, em uma cadeia historica de deci-
soes, que vao agregando sentido e dando densidade a norma juridica geral
construida a partir de um caso concreto.*

¥ Zaneti jr. (2014, p. 380).

7 Avila (2011, p. 140).

# Mitidiero (2018, pp. 87-98).
# Mitidiero, D. (2012, p. 69-71).

-~
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A coeréncia impde o dever de autorreferéncia, portanto: o dever de dialogar
com os precedentes anteriores, at¢ mesmo para supera-los e demonstrar o dis-
tnguishing. O respeito aos precedentes envolve o ato de segui-los, distingui-los
ou revoga-los, jamais ignora-los™.

E bem conhecida a metafora, elaborada por Dworkin, de que a cons-
trugao judicial do Direito ¢ um romance em cadeia: cada julgador escreve
um capitulo, mas nao pode deixar de dialogar com o capitulo anterior’’,
para que a historia possa resultar em algo coerente. “A pratica juridica pre-
cisa se preocupar com o que foi feito anteriormente [...] [a autorreferéncia]
torna a pratica mais comprometida com a coeréncia no discurso jurisdicio-
nal, por meio da cria¢ao de uma espécie de linha sequencial de decisdes”.”
As vezes, nem mesmo o proprio julgador observa a sua propria cadeia deci-
soria, submetido que esta “as idiossincrasias decisérias de uma multiplicidade
de assessores e analistas”.”

Muito a proposito, no particular, o enunciado n. 166 do Féorum Perma-

nente de Processualistas Civis:** “A aplicagao dos enunciados das simulas

50 Barboza (2014, p. 235); Mitidiero (2023, pp. 86-90).

51 Dworkin (2003, pp. 275-277).

52 Macédo (2014, p. 271). O texto entre colchetes é de Fredie Didier Jr.

3 Neves.

Embora se referindo ao dever de integridade, o que reforga a interse¢io que ha entre ele
e o dever de coeréncia, a licdo de Dierle Nunes, Alexandre Bahia ¢ Humberto Theodoro Jr.
merece reproducdo: “Em face da pressuposicao brasileira de que os Ministros (e juizes) devem
possuir liberdade decisoria, cria-se um quadro de ‘anarquia interpretativa’ na qual nem mes-
mo se consegue respeitar a historia institucional da solugao de um caso dentro de um mesmo
tribunal. Cada juiz e 6rgao do tribunal julgam a partir de um ‘marco zero’ interpretativo, sem
respeito a integridade e ao passado de andlise daquele caso; permitindo a geragao de tantos
entendimentos quantos sejam os juizes” (Nunes, Bahia, e Theodoro jr., 2010, p. 43).

5 O Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) ¢ um grupo despersonalizado,
fundado por Fredie Didier Jr. em 2013, dedicado ao estudo sobre o Direito Processual Civil
e o sistema de justica no Brasil. O Forum realiza encontros periédicos (a partir de 2016, com
frequéncia anual, ressalvados os anos de 2020 e 2021, em razdo das medidas de isolamento
adotadas durante a pandemia da Covid-19) para discussao e aprovacao de enunciados e, desde
2022 (XI FPPC), também para o reconhecimento de boas praticas desenvolvidas no sistema
de justica. O evento ¢ realizado em dois dias. A metodologia de debates e vota¢ao funciona
da seguinte maneira: @) no primeiro dia, os processualistas sao distribuidos em grupos tema-
ticos, livremente escolhidos, que se debrucam sobre os respectivos assuntos e propdem enun-
ciados interpretativos e, sendo o caso, boas praticas a serem levados para reunido plenaria;
b) na plenaria, os grupos apresentaram suas propostas ¢ apenas os enunciados e boas praticas
aprovados por unanimidade s3o consolidados em uma coletanea (Didier jr., 2021, p. 276).
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deve ser realizada a partir dos precedentes que os formaram e dos que os
aplicaram posteriormente”.

A coeréncia deve, ainda, ser observada no espago e no tempo: “geogra-
ficamente, ndo se autorizando que a mesma situacdo juridica seja tratada
de forma injustificadamente diferente por 6rgaos de locais dispares; e histo-
ricamente, precisando respeitar sua atuacdo anterior ou justificar a modifi-
cacdo da posigao que foi adotada com referéncia e cuidado com o passado
e suas consequéncias”.”

A dimensao wmterna do dever de coeréncia relaciona-se a construgao
do precedente e, por isso, ao dever de fundamentagao. Coeréncia, nesse sen-
tido, ¢ uma dimensao da congruéncia que se exige de qualquer decisao ju-
dicial. Mas essa congruéncia nao se limita ao aspecto légico (dever de nao
produzir decisao contraditéria);™ ela impde outros atributos a decisao.

C. Dever de integridade

O dever de integndade relaciona-se com a ideia de unidade do Direito.

Embora o termo “integridade” esteja muito relacionado a Ronald
Dworkin, ndo se adota, aqui, interpretacao do enunciado normativo do art.
926 do CPC brasileiro exclusivamente com base no seu pensamento. As ideias
de Dworkin sao importantissimas para a compreensao do assunto, mas nao
sao a unica fonte para a concretizacao do dever de integridade no Direi-
to brasileiro. Essa opcao decorre da premissa teérica do professor estaduni-
dense, segundo a qual somente ha uma resposta correta para um problema

O rol de enunciados e o repertério de boas praticas processuais do Forum Permanente de
Processualistas Civis podem ser encontrados em: <https://www.fppc.com.br/>. Em marco
de 2023, o Férum Permanente de Processualistas Civis foi admitido pelo Superior Tribunal de
Justica como amicus curiae no Recurso Especial n. 1.955.574 (Tema Repetitivon 1.137), em que
se discute a possibilidade de o magistrado, com fundamento no art. 139, IV (“O juiz dirigira
o processo conforme as disposi¢oes deste Codigo, incumbindo-lhe: IV - determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacao pecunia-
ria ), do Cédigo de Processo Civil, observando a devida fundamentacio, o contraditério e a
proporcionalidade da medida, adotar, de modo subsidiario, meios executivos atipicos.

% Macédo (2014, p. 433).

36 Peczenik (2009, p. 131). A teoria sobre coeréncia desenvolvida por Alexsander Peczenik
serve para a compreensdo do sistema juridico, da dogmatica juridica e da decisdo judicial
(Peczenik, 2000, p. 169).
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juridico. Neste ponto, essa prestigiada teoria da interpretacao do Direito
nao ¢ a seguida neste ensaio. A interpretacdo ¢, essencialmente, uma ativida-
de de recriacao e, também, de escolha de significado, “ainda que logica e ar-
gumentativamente guiada”.”” A teoria da “Gnica resposta certa” nao resolve,
por exemplo, o problema da interpretagao das clausulas gerais e dos concei-
tos juridicos indeterminados, textos normativos genuinamente ambiguos.”®

A observancia do dever de integridade supde que o tribunal adote certas
posturas ao decidir. Eis algumas delas.

a) decidir em conformidade com o Direito, observada toda a sua comple-
xidade (normas constitucionais, legais, administrativas, negociais, precedentes
etc.); ndo se admite, por exemplo, decisao com base em “Direito alternativo™.

Nesse aspecto, o dever de integridade impede o voluntarismo judicial e ar-
gumentacoes arbitrarias®. Sendo assim, um “caso judicial s6 se pode resolver
pela totalidade do ordenamento juridico, e ndo por uma sé de suas partes,
tal como o peso todo de uma esfera gravita sobre a superficie em que jaz, em-
bora seja s6 um o ponto em que toma contacto”.*

b) decidir em respeito a Constituicdo Federal, como fundamento nor-
mativo de todas as demais normas juridicas. O dever de integridade ¢, nesse
sentido, uma concretizagao do postulado da hierarquia, “do qual resultam alguns
critérios importantes para a interpretacao das normas, tais como o da inter-
pretacdo conforme a Constitui¢ao”."!

¢) compreender o Direito como um sistema de normas, € ndo um amon-
toado de normas. O dever de integridade ¢, nesse sentido, uma concretizagao
do postulado da unidade do ordenamento juridico, “a exigir do intérprete o relacio-
namento entre a parte e o todo mediante o emprego das categorias de ordem
e de unidade”.*””

E, consequentemente, reconhecer a existéncia de microssistemas nor-
mativos para, quando for o caso, decidir conforme as regras desse mesmo
microssistema.

57 Mitidiero (2013, p. 58).

5 Aarnio (1987, p. 165).

% Aarnio (2011, p. 145).

60 Licdo de Carlos Cossio, extraida de Borges (1996, p. 91).
61 Avila (2011, p. 136).

62 Avila (2011, p. 136).
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d) observar as relagbes intimas e necessarias entre o Direito processual
e o Direito material.

¢) enfrentar, na formacao do precedente, todos os argumentos favoraveis
e contrarios ao acolhimento da tese juridica discutida. Esse desdobramento
do dever de integridade esta expressamente consagrado no §2°% do art. 984 e
no §3°* do art. 1.038 do CPC — também nesse sentido o enunciado 305 do
Forum Permanente de Processualistas Civis: “No julgamento de casos repeti-
tivos, o tribunal devera enfrentar todos os argumentos contrarios e favoraveis
a tese juridica discutida”.®
4. O sistema brasileiro de precedentes administrativos

obrigatorios

A autovinculacao ¢ uma caracteristica do Direito Administrativo brasileiro
contemporaneo.®® Acompanhando a licao de Paulo Modesto, é possivel visua-
liza-la em duas perspectivas. A primeira, mais abrangente, refere-se a limita-
¢ao da discricionariedade administrativa por meio do detalhamento, em atos
unilaterais ou convencionais, da interpretagao a ser adotada diante de textos
normativos dotados de imprecisdo ou vagueza semantica, de maneira a esta-
belecer critérios especificos de padronizagao da atuacao do Poder Puablico.®”’
Em uma segunda perspectiva, ela diz respeito a impossibilidade de alteragao
injustificada dos parametros decisorios adotados pela Administragao, sobre-
tudo por meio de seus tribunais, diretriz refletida ha tempos no art. 50, inciso
VII%®, da Lei n. 9.784/1999 e reforgada na LINDB (art. 30).

6 Art. 984, § 2° O contetdo do acérdao abrangera a andlise de todos os fundamentos
suscitados concernentes a tese juridica discutida, sejam favoraveis ou contrarios.

6 Art. 1.038, § 3° O contetido do acérdao abrangerd a analise dos fundamentos relevantes
da tese juridica discutida.

6 Para Avila, a “completude” (conjunto de proposicdes contém todos os clementos e suas
negacoes) ¢ um atributo da coeréncia e esta relacionada a ideia de integridade (Avila, 2011,
p. 140).

6 A autovincula¢@o da Administracdo Publica e o carater obrigatério dos precedentes
administrativos ja foram objeto de reflexio dos autores: Didier jr. (2020b, pp. 209-218); Fer-
nandez (2021, pp. 504-506).

67 Modesto (2010, p. 7).

8 Modesto (2010, p. 2).

8 Art. 50. Os atos administrativos deverao ser motivados, com indica¢do dos fatos e dos
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O carater obrigatério do precedente administrativo’” em relagao ao pro-
prio 6rgao administrativo julgador que o proferiu e aqueles que lhe sdo su-
bordinados ¢, portanto, uma das manifestacées do fendmeno mais amplo
da autovinculacdo administrativa. Decorréncia da igualdade (na dimensao
da isonomia na aplicagdo do Direito) e da prote¢do da confianga, o reco-
nhecimento da eficacia vinculante do precedente administrativo acentua
a complexidade da teoria das fontes do Direito Administrativo, ao identificar
a legalidade administrativa nao apenas as manifestagoes do legislador, mas tam-
bém aos pronunciamentos da propria Administracdo.

A expansao e o fortalecimento dos tribunais administrativos, que resol-
vem problemas juridicos de modo imparcial e por heterocomposic¢do, ¢ uma
das principais causas que justificam a criacao desse sistema de respeito
aos precedentes administrativos. A cognoscibilidade do Direito, dimensao
da seguranca juridica que garante a todos saber como o Direito é compreen-
dido e aplicado, e a igualdade, que garante aos administrados o direito de ser
tratado de modo semelhante pela Administragdo Pablica, o que significa
ser tratado de modo isonémico perante as decisdes administrativas, impoem
o desenvolvimento desse sistema de formacao e aplicagdo de precedentes
administrativos.”'

Ha extenso rol™ de dispositivos que consagram a autovincula¢ao da Ad-
ministracdao Puablica, inclusive por intermédio de precedentes obrigatérios.

O art. 4”” da Lei Complementar n. 73/1993 atribui ao Advogado-Geral
da Unido as competéncias para fixar a interpretagao da Constitui¢ao, das leis,

fundamentos juridicos, quando: [...]VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a
questao ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais;

70 “Q precedente administrativo pode ser conceituado como a norma juridica retirada de
decisao administrativa anterior, valida e de acordo com o interesse publico, que, ap6s decidir
determinado caso concreto, deve ser observada em casos futuros e semelhantes pela Adminis-
tragao Publica” (Oliveira, 2018, p. 96).

7t Sobre a relagio entre cognoscibilidade do Direito, igualdade e seguranga juridica, Avila,
H. (2021, pp. 286 e 495-498).

72 Conforme exposto em Didier jr. (2020b, pp. 212-214).

73 Art. 4° - Sdo atribui¢oes do Advogado-Geral da Unido: I - dirigir a Advocacia-Geral da
Unido, superintender ¢ coordenar suas atividades ¢ orientar-lhe a atuacao; II - despachar com
o Presidente da Republica; III - representar a Unido junto ao Supremo Tribunal Federal; IV -
defender, nas acoes diretas de inconstitucionalidade, a norma legal ou ato normativo, objeto de
impugnacao; V - apresentar as informagdes a serem prestadas pelo Presidente da Republica,
relativas a medidas impugnadoras de ato ou omissao presidencial; VI - desistir, transigir, acor-
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dos tratados e demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pelos
orgaos e entidades da Administracao Federal (inciso X), unificar a jurispru-
déncia administrativa, garantir a correta aplicacao das leis, prevenir e dirimir
as controvérsias entre os 6rgaos juridicos da Administracdo Federal (inciso
XI) e editar enunciados de simula administrativa, resultantes de jurisprudén-
cia iterativa dos Tribunais (inciso XII).

O art. 2°, paragrafo tnico, XIII,”* da Lei n. 9.784/1999, determina
que, nos processos administrativos, se confira “interpretagdo da norma ad-
ministrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim puablico
a que se dirige, vedada aplicagao retroativa de nova interpretagao”. A ve-
dacao de interpretacdo retroativa ¢ claro sinal de que o precedente (inter-
pretacao anterior) deve ser aplicado, até que haja justas razdes para revisao
do entendimento.”

O art. 50, VII, da Lei n. 9.784/1999, ao concretizar o dever de moti-
var as decisdes administrativas, impoe o dever ao 6rgao administrativo deci-

dar e firmar compromisso nas ac¢oes de interesse da Unido, nos termos da legislacao vigente;
VII - assessorar o Presidente da Republica em assuntos de natureza juridica, elaborando pare-
ceres ¢ estudos ou propondo normas, medidas e diretrizes; VIII - assistir o Presidente da Repu-
blica no controle interno da legalidade dos atos da Administragao; IX - sugerir ao Presidente
da Republica medidas de carater juridico reclamadas pelo interesse publico; X - fixar a inter-
pretacao da Constitui¢ao, das leis, dos tratados e demais atos normativos, a ser uniformemente
seguida pelos 6rgaos e entidades da Administracdo Federal; XI - unificar a jurisprudéncia
administrativa, garantir a correta aplicagao das leis, prevenir e dirimir as controvérsias entre os
o6rgaos juridicos da Administracao Federal; XII - editar enunciados de simula administrativa,
resultantes de jurisprudéncia iterativa dos Tribunais; XIII - exercer orientagdo normativa e su-
pervisdo técnica quanto aos 6rgaos juridicos das entidades a que alude o Capitulo IX do Titulo
II desta Lei Complementar; XIV - baixar o Regimento Interno da Advocacia-Geral da Uniao;
XV - proferir decisao nas sindicancias e nos processos administrativos disciplinares promovi-
dos pela Corregedoria-Geral e aplicar penalidades, salvo a de demissdo; XVI - homologar os
concursos publicos de ingresso nas Carreiras da Advocacia-Geral da Unido; XVII - promover
alotago e a distribuicdo dos Membros e servidores, no ambito da Advocacia-Geral da Unido;
XVIII - editar e praticar os atos normativos ou nao, inerentes a suas atribui¢des; XIX - propor,
ao Presidente da Republica, as alteracoes a esta Lei Complementar;

7 Art. 2°, Paragrafo tnico. Nos processos administrativos serao observados, entre outros,
os critérios de: (...) XIII - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta
o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplica¢do retroativa de nova interpre-
tacao.

5 Vendo neste artigo uma das bases normativas para a aplicacdo de precedentes adminis-
trativos no Brasil, Barros (2016, p. 138).
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sor de expor as razoes para deixar “de aplicar jurisprudéncia firmada sobre
a questao ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais”.”

O art. 496, §4°, IV CPC, dispensa a remessa necessaria ao tribunal
de sentenca proferida contra o Poder Pablico que veicule “entendimento
coincidente com orientagao vinculante firmada no ambito administrativo
do proprio ente publico, consolidada em manifestacdo, parecer ou simula
administrativa”.

A Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro’ (LINDB, Decre-
to-let n. 4.657/1942, alterado pela Lei n. 13.655/2018) ndo apenas consa-
gra a “jurisprudéncia administrativa majoritaria” (art. 24, paragrafo tnico),
como também impde o dever de proceder a uma transi¢ao no caso de essa
mesma jurisprudéncia vier a ser revista (art. 23").

A mesma LINDB, no art. 30, determina que “as autoridades publicas
devem atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicagao das normas,
inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas
a consultas”. O paragrafo Gnico do referido artigo prevé que tais instrumentos
“terao carater vinculante em relacdo ao 6rgao ou entidade a que se destinam,
até ulterior revisao”. Assim, a lei ndo so6 supoe a existéncia de precedentes
administrativos, como impoe a consolidacdo de seus enunciados em simula

76 Vendo neste artigo uma das bases normativas para a aplicagdo de precedentes admi-
nistrativos no Brasil, Modesto (2010, pp. 2-4); Hachem (2015, p. 71); Barros (2016, p. 139).

77 Art. 496, § 4° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga estiver
fundada em: [...] IV - entendimento coincidente com orientacao vinculante firmada no am-
bito administrativo do préprio ente publico, consolidada em manifestacdo, parecer ou simula
administrativa.

78 As normas extraidas da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro podem ser
consideradas metanormas, uma vez que disciplinam a aplicagao de outras normas juridicas. A
Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657/1942) possui a nature-
za juridica de lei ordinaria e disciplina temas como vigéncia, eficacia, aplica¢do no tempo e no
espago e fixacao de critérios de integracdo e de interpretagao juridica. A Lei n. 13.655/2018
introduziu os arts. 20 a 30 da LINDB, com a regulamentacdo de um conjunto de temas de
Direito Puablico, como o dever de observancia das consequéncias praticas de decisdes adminis-
trativas, judiciais e dos 6rgaos de controle e o dever de fixacao de regime de transi¢ao nas si-
tuagdes de alteracdo de interpretacdo ou orientacao sobre norma de contetido indeterminado.

79 Art. 23. A decisao administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacao
ou orientacdo nova sobre norma de contetdo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transi¢ao quando indispensavel para que
o novo dever ou condicionamento de direito seja cuamprido de modo proporcional, equanime
e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.
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administrativa e confere a eles forga vinculante até futura revisao de entendi-
mento,* concretizando o comando do art. 2°, paragrafo tnico, XIII, da Lei
n. 9.784/1999.

Exatamente por isso, o Decreto Presidencial n. 9.830/2019, ao regula-
mentar os arts. 20 a 30 da LINDB no ambito federal, consolida esse sistema
de precedentes obrigatorios no ambito da Administracdo federal (arts. 19-
248 Decreto n. 9.830/2019).

O art. 3°, IV, da Lei n. 13.874/2019 (Lei da Liberdade Econémica), esta-
belece que ¢ direito de toda pessoa, essencial ao desenvolvimento econdémico
do pais receber tratamento isonomico de 6rgaos e de entidades da Admi-

80 Vendo neste artigo uma base normativa para a aplica¢ao de precedentes administrativos
no Brasil, Oliveira (2019, p. 153-154).

81 Art. 19. As autoridades publicas atuardo com vistas a aumentar a seguranca juridica na
aplicagdo das normas, inclusive por meio de normas complementares, orientagoes normativas,
samulas, enunciados e respostas a consultas.

Paragrafo tnico. Os instrumentos previstos no caput terdo carater vinculante em relacio
ao 6rgao ou a entidade da administracdo publica a que se destinarem, até ulterior revisao.

Art. 20. O parecer do Advogado-Geral da Unido de que tratam os art. 40 e art. 41 da Let
Complementar n® 73, 10 de fevereiro de 1993, aprovado pelo Presidente da Republica e publi-
cado no Diario Oficial da Unido juntamente com o despacho presidencial, vincula os 6rgaos e
as entidades da administragdo publica federal, que ficam obrigados a lhe dar fiel camprimento.

§ 1° O parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado pelo Presidente da Republica, mas
nao publicado, obriga apenas as reparti¢oes interessadas, a partir do momento em que dele
tenham ciéncia.

§ 2° Os pareceres de que tratam o caput ¢ o § 1° tém prevaléncia sobre outros mecanismos
de uniformizagao de entendimento.

Art. 21. Os pareceres das consultorias juridicas e dos 6rgaos de assessoramento juridico, de
que trata o art. 42 da Lei Complementar n°® 73, de 1993, aprovados pelo respectivo Ministro
de Estado, vinculam o 6rgao e as respectivas entidades vinculadas.

Art. 22. A autoridade que representa 6rgao central de sistema podera editar orienta¢oes
normativas ou enunciados que vinculardo os 6rgaos setoriais ¢ seccionais.

§ 1° As controvérsias juridicas sobre a interpretacao de norma, instru¢do ou orientagao de
o6rgao central de sistema poderdo ser submetidas a Advocacia-Geral da Unido.

§ 2° A submissao a Advocacia-Geral da Unido de que trata o § 1° sera instruida com a posi-
¢ao do drgdo juridico do 6rgao central de sistema, do 6rgao juridico que divergiu e dos outros
6rgaos que se pronunciaram sobre o caso.

Art. 23. A autoridade maxima de 6rgao ou da entidade da administragio pablica podera
editar enunciados que vinculem o préprio érgao ou a entidade e os seus 6rgaos subordinados.

Art. 24. Compete aos 6rgaos e as entidades da administracao pablica manter atualizados,
em seus sitios eletronicos, as normas complementares, as orienta¢oes normativas, as saimulas e
os enunciados a que se referem os art. 19 ao art. 23.
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nistracao Publica em relacao ao exercicio de atos de liberacao da atividade
econdmica, prevendo que o ato de liberagao estard vinculado aos mesmos
critérios de interpretacao adotados em decisdes administrativas analogas an-
teriores. Trata-se, aqui, de manifestacao pontual de um dever que, como vis-
to, possul carater geral.

O art. 19 da Lei n. 10.522/2002, alterado pela Lei n. 13.874/2019 (Lei
da Liberdade Econémica), determina que

Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional dispensada de contestar, de ofe-
recer contrarrazdes e de interpor recursos, e fica autorizada a desistir de recur-
sos ja interpostos, desde que inexista outro fundamento relevante, na hipotese
em que a a¢do ou a decisdo judicial ou administrativa versar sobre: [...] II - tema
que seja objeto de parecer, vigente e aprovado, pelo Procurador-Geral da Fa-
zenda Nacional, que conclua no mesmo sentido do pleito do particular; [...]
IV - tema sobre o qual exista simula ou parecer do Advogado-Geral da Unido
que conclua no mesmo sentido do pleito do particular; [...] VII - tema que seja
objeto de simula da administracdo tributaria federal de que trata o art. 18-A
desta Lei.

A existéncia de precedentes administrativos, além de influenciar o com-
portamento do Poder Pablico no processo judicial, também provoca reper-
cussoes processuais que nao dependem da sua manifestacao de vontade,
como se observa na dispensa da remessa necessaria quando a sentenca estiver
fundada em entendimento coincidente com orientacao vinculante firmada
no ambito administrativo do proprio ente publico, consolidada em manifes-
tacdo, parecer ou simula administrativa (art. 496, § 4°, IV, CPC).

Nao bastassem todas essas regras, ¢ mesmo independentemente delas®,
o sistema de formagao e aplicagdo de precedentes administrativos ¢ desdo-
bramento inexoravel dos principios da seguranca juridica (incluindo sua di-
mensdo subjetiva, a protecao da confianga, porque respeitar o precedente
¢ manter a coeréncia administrativa e proteger a confianca do administra-

82 Assim, Barreiros (2017, p. 330).
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do™) e da igualdade.?* O préprio art. 926 do CPC ¢, alids, um comando diri-
gido também aos tribunais administrativos.®

Esse complexo normativo torna desnecessaria a criagao, na esfera ad-
ministrativa, de um dispositivo equivalente ao art. 927% do CPC. A eficacia
vinculante dos precedentes administrativos ja ¢ uma caracteristica do sistema
juridico brasileiro.”

H4 ainda um aspecto a ser destacado. E necessério perceber que, em 6r-
gaos ou entidades que cumulam funcoes decisorias, ao modo de um tribu-
nal administrativo, e regulatorias, o processo de decisao de casos concretos
integra a dinamica do processo regulatorio. A solucao de lacunas nos atos
administrativos de regulamentacao do setor e a propria interpretacao desses
atos ocorrem a partir da via contenciosa ou de consultas, gerando decisoes
que vinculam o ente regulador.

83 Relacionando o respeito aos precedentes administrativos com a proibigao do venire contra
Jactum proprium pela Administracdo, Aragao (2006, pp. 231-244); Barros (2016, p. 141).

8 Longamente sobre o tema, Hachem (2015, pp. 63-91).

8 Moreira (2016, pp. 322-323).

8 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionali-
dade;

II - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acérdaos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucao de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - 0s enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragao de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de
casos repetitivos poderd ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas,
o6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipoétese de alteragao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal
e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulagao dos efeitos da alteragao no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificagao de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese ado-
tada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacao adequada
e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da prote¢do da confianga e da
isonomia.

§ 5% Os tribunais darao publicidade a seus precedentes, organizando-os por questao juridica
decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.

87 Barreiros (2017, pp. 330-331).
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Interessante exemplo pode ser extraido do Regimento Interno da Agén-
cia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), que expres-
samente prevé que os casos solucionados pela agéncia serao usados como
precedentes para novas decisdes e como subsidio para futura regulamentacao
da matéria objeto do problema juridico (art. 49, IV®).

5. Perspectiva externa
A. Generalidades e o dever de consultar

No Brasil, o estudo do tema dos precedentes no processo judicial ja ¢ bastan-
te consolidado. Também é notavel o amadurecimento do tema no ambito
do processo administrativo. Merece mais aprofundada reflexdo doutrinaria,
no entanto, a questao da eficacia do precedente no ambito de outras por-
tas de acesso a justica, como a arbitragem e os dispute boards, por exemplo
— em tais casos, a necessidade de observancia (ou, ao menos, de dialogo)
em relacdo as decisdes anteriores da propria instituicdao (ou pessoa, no caso
do arbitro singular) pode ser abordada como uma decorréncia da boa-fé¢ obje-
tiva, observadas, ¢ claro, as peculiaridades de cada uma das diferentes portas.

Mesmo assim, em todos esses casos, aquilo que se examina ¢ uma perspec-
twa interna da eficacia dos precedentes.

Mas ¢ possivel pensar, ainda, em uma perspectiva externa da eficacia
dos precedentes.

Geralmente, ela é abordada a partir da 6tica de uma das portas de acesso
ajustica e em Unico vetor, isto ¢, do ponto de vista dos precedentes do Poder
Judiciario (notadamente aqueles de carater obrigatério) em relacao as demais
portas de acesso a justica.

Essa abordagem ¢ necessaria, mas nao suficiente. Em uma realidade
com multiplos centros decisérios, com diferentes capacidades institucionais,
muitas vezes com sobreposigao de espacos de atuagao entre eles, o contetido
normativo do art. 926 do Coédigo de Processo Civil pode ser compreendido
aluz da caracteristica da integracdo do sistema brasileiro de justica multipor-

8 Art. 49. A ANP, mediante conciliagdo e arbitramento, atuara de forma a: [...] IV - utili-
zar os casos ja mediados pela Agéncia como precedentes para novas decisoes ¢ como subsidios
para a eventual regulamentagio do conflito resolvido.
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tas, permitindo que dele se extraia um dever de consideragdo das manifestagoes
provenientes de outras portas de acesso a justiga.

O ente responsavel pela solucao de determinado problema juridico deve,
no minimo, dialogar com os precedentes oriundos de portas de acesso a jus-
tica distintas, uma vez que a coeréncia e a integridade devem ser preserva-
das, na maior medida do possivel, ndo somente no ambito interno de cada
uma delas, como também entre as diferentes portas de acesso a justica.

[lustrativamente, a partir da conjugac¢ao do art. 313, VIL* do Cédigo
de Processo Civil com os arts. 18" ¢ 197! da Lei n. 2.180/1954 ¢ possivel
identificar um dever de consideracdo, pelo Poder Judiciario, das manifesta-
¢oes provenientes do Tribunal Maritimo.”

A suspensao do processo, prevista no citado dispositivo do CPC, nao ¢
a Unica técnica apta a permitir o dialogo interinstitucional. A consulta ¢ outro
possivel instituto a ser utilizado para o alcance dessa finalidade.”

O ordenamento juridico brasileiro prevé a possibilidade de formula-
¢ao de consultas, por exemplo,’ a Justica Eleitoral, ao Tribunal de Contas
da Unido, ao Conselho Administrativo de Defesa Economica e a Comissao
de Valores Mobiliarios. Em termos bastante abrangentes, o art. 30 da LIN-

DB prevé a possibilidade de formulacao de consultas a autoridades publicas.
A Resolugao n. 499/2023 do Conselho Nacional de Justica introduziu na Re-

89 Art. 313. Suspende-se o processo: [...] VII - quando se discutir em juizo questdao decor-
rente de acidentes e fatos da navegacao de competéncia do Tribunal Maritimo;

9 Art. 18. As decisdes do Tribunal Maritimo quanto a matéria técnica referente aos aci-
dentes e fatos da navegacao tém valor probatério e se presumem certas, sendo porém susceti-
veis de reexame pelo Poder Judiciario.

9 Art. 19. Sempre que se discutir em juizo uma questdo decorrente de matéria da com-
peténcia do Tribunal Maritimo, cuja parte técnica ou técnico-administrativa couber nas suas
atribuic¢oes, devera ser juntada aos autos a sua decisdo definitiva.

9 Dada a natureza e a relevancia da manifesta¢do do Tribunal Maritimo, Marinoni e
Arenhart consideram que a hipétese prevista no art. 313, VII, do Cédigo de Processo Ci-
vil aproxima-se daquela contida no inciso V, b, do mesmo artigo, em que a decisao judicial
depende da “produgao de certa prova, requisitada a outro juizo”, sendo a decisao proferida
pelo Tribunal Maritimo essa prova especial. Diferentemente, porém, do que ocorre nos casos
previstos no art. 313, V, ndo ha prazo para a suspensao do processo judicial (Marinoni y Cruz
Arenhart, 2021, pp. 317-318).

9 Sobre o instituto da consulta e a fungao jurisdicional consultiva, Cabral (2023, pp. 112-
218).

9 Os exemplos foram extraidos de Cabral (2023, pp. 132-140).
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solucdo n. 350/2020, do mesmo érgao, a expressa possibilidade de utilizagio
da cooperagao judiciaria, inclusive interinstitucional, para fins de consulta.
Além de contribuir para a prote¢do de expectativas de incidéncia nor-
mativa, a prevencao e solugao de problemas juridicos e o aperfeicoamento
do didlogo institucional®, a consulta também colabora para a concretiza¢ao
dos comandos contidos no art. 926 do Coédigo de Processo Civil, compreen-
didos no contexto de um sistema de justica multiportas, como o brasileiro.

B. Arbitragem e precedentes judiciais

Nos precedentes judiciais obrigatorios, a norma juridica geral estabelecida
possui eficacia vinculante em relagao ao préprio 6rgao jurisdicional e aqueles
que lhe sdo subordinados (art. 927, CPC). A norma do precedente integra,
portanto, o ordenamento juridico brasileiro. Por isso, nao tendo as partes es-
colhido a arbitragem por equidade, eles vinculam o arbitro como qualquer
outra fonte de hard law.

Nao ha razao, portanto, para que se confira a relagdo entre arbitra-
gens e precedente judicial obrigatorio tratamento distinto em comparagao
com sua relagio com as demais fontes do Direito®.

Se a decisao arbitral aplica mal ou deixa de aplicar precedente judicial
obrigatodrio, trata-se de hipdtese de error in wdicando, nao de invalidade, insus-
cetivel, entao, de controle pelo Poder Judiciario.

Por outro lado, se o precedente obrigatorio foi invocado pela parte, € o
arbitro deixar de se manifestar sobre ele, havera vicio de fundamentacao —
alias, exatamente o que ocorre também com o juiz estatal —, o que pode
ser causa de invalidacao da decisdo.

Ha, ainda, duas observagdes adicionais.

As partes podem celebrar um negocio de certificacao para eliminar
um estado de incerteza em relagdo, por exemplo, ao conteudo e a abran-
géncia dos efeitos de um precedente judicial obrigatoério, estabelecendo
a interpretacdo a ser adotada a respeito dele no contexto de determinadaf(s)
relagao(des) juridicaf(s).

%  Cabral (2023, pp. 143-153).

9% Adota-se, aqui, o posicionamento de Talamini (2023, pp. 441-447). Sobre o tema, vide,
ainda, com visdes ora distintas, ora complementares, Temer (2018, pp. 523-543); Amaral
(2021, pp. 347-370).
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Além disso, é necessario observar que o art. 2°, § 1°7, Lei n. 9.307/1996
autoriza a escolha, pelas partes, da norma de Direito material a ser aplicada.
Trata-se de negdcio juridico conhecido como choice of law™, cuja utilizagao
apenas nao ¢ admitida em arbitragens celebradas com a Administragao Pa-
blica, submetida a um regime de indisponibilidade normativa” para escolha
do ordenamento juridico aplicavel.

Celebrado negocio juridico para a escolha da aplicagao de ordenamento
juridico distinto do brasileiro, evidentemente o arbitro nao estara vinculado
ao precedente judicial de tribunal do Brasil.

VI. CONCLUSOES

O sistema brasileiro de justica compreende multiplos modos de solucdo
de problemas juridicos, oferecidos por diferentes portas de acesso a justica
— trata-se de um sistema de justiga multiportas.

No Brasil, a heterocomposicao pode ser realizada por diferentes sujeitos
integrantes do sistema de justiga. Ela pode ser visualizada na solucao de pro-
blemas juridicos pelo Poder Judiciario, por arbitros e tribunais arbitrais,
por tribunais administrativos, por agéncias reguladoras, por tribunais despor-
tivos, por cortes eclesiasticas, por institui¢cées reconhecidas como legitimas
no seio de povos tradicionais ou de determinados grupos sociais, por comités
de resolucao de disputas e por entes de autorregulacdo, por exemplo.

Em todos esses casos, o respeito aos precedentes ¢ uma das normas
de observancia fundamental no exercicio da heterocomposicao, observadas,
naturalmente, as peculiaridades de cada uma das portas de acesso a justiga.
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RESUMEN: El objetivo del presente articulo es formular una propuesta de analisis del modelo
peruano de sistema de precedentes. Ello a efectos de: 1) ofrecer una reconstrucciéon que sirva
como introduccién al modelo peruano de sistema precedentes, y 2) ofrecer un esquema de tra-
bajo para las diferentes dogmaticas juridicas peruanas que les permita presentar y/o profun-
dizar sus discusiones en materia de precedentes.

Palabras clave: precedentes, jurisprudencia, ratio decidend:.

ABSTRACT: The objective of this article is to formulate a proposal for the analysis of the Pe-

! Investigacion realizada gracias al Programa UNAM-PAPIIT IN302422.

Este articulo ha sido escrito bajo el auspicio de dos proyectos de investigacién. Por un
lado, el Proyectos de Investigacion e Innovacion Tecnolédgica “La autoridad del precedente
judicial. Debates tedricos y problemas practicos”, financiado por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México (clave: IN302422). Por el otro, el
Proyecto “Los errores en la produccién y en la aplicacién del derecho (EPAD)”, PID2020-
114765GB-100, del Ministerio de Ciencia e Innovacién, Espafia.

El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacién 2204/PI1/22 Proyecto fi-
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ria de Ayudas a proyectos para el desarrollo de investigacién cientifica y técnica por grupos
competitivos, incluida en el Programa Regional de Fomento de la Investigacién Cientifica y
Técnica de Excelencia (Plan de Actuacion 2022) de la Fundacién Séneca, Agencia de Ciencia
y Tecnologia de la Regién de Murcia.
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ruvian model of the precedent system. This is done with the purpose of: 1) providing a recon-
struction that serves as an introduction to the Peruvian precedent system; and 2) offering a
framework for various Peruvian legal doctrines to present and/or deepen their discussions on
precedent matters.

Keywords: precedents, jurisprudence, ratio decidend:.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Rasgos generales de los sistemas de precedentes.
II1. Sistema de precedentes peruano. IV. Conclusiones. V. Referencias.

I. INTRODUCCION

En las dltimas décadas, la forma de comprender y estudiar la jurisprudencia
en el Perti ha experimentado cambios significativos. Ello es especialmente
evidente en las practicas argumentativas de los litigantes y en la justifica-
ci6n de las sentencias por parte de los aplicadores del derecho en este pais.
En efecto, resulta ahora comun que estos operadores del derecho consideren
que la identificacion de la premisa normativa de sus argumentaciones se sus-
tenta de mejor manera si se emplean decisiones pasadas de determinados
fueros jurisdiccionales.

Estas transformaciones se reflejan en la creaciéon de nuevas formas de ar-
gumentacion en los procesos de toma de decisiones en el ambito jurisdiccio-
nal, en la argumentacién juridica tanto en demandas como en contestaciones,
en los criterios de evaluacién usados en el analisis de decisiones judiciales
o actos administrativos por parte de instancias de revision, entre otros aspec-
tos. Todo ello se debe, en gran parte, a una progresiva implementacién de un
sistema de precedentes.

En este escenario, en este articulo voy a realizar una propuesta de anali-
sis del modelo peruano de sistema de precedentes. Ello me permitird cumplir
con dos objetivos: 1) ofrecer una reconstruccion que sirva como introduccién
al modelo peruano de sistema precedentes, y 2) ofrecer un esquema de traba-
jo para las diferentes dogmaticas juridicas peruanas que les permita presentar
y/o profundizar sus discusiones en materia de precedentes.

Para estos efectos llevaré a cabo los siguientes pasos. En el segundo apar-
tado presentaré una propuesta de categorias y distinciones que la literatura
especializada suele emplear para analizar los sistemas de precedentes. Ello,
a efectos explicitar las premisas tedricas que asumiré al analizar el modelo
peruano. En el tercer apartado formularé el analisis de dicho modelo. Al res-
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pecto, debo precisar que estudiaré, inicamente, los procesos de aplicacién
del derecho y jurisdiccion ordinaria y constitucional.”

II. RASGOS GENERALES DE LOS SISTEMAS DE PRECEDENTES

El analisis de las caracteristicas del uso de decisiones pasadas para justificar
decisiones actuales® es de suma relevancia practica y ha captado una atencion
especial en tiempos recientes por parte de destacados tedricos del derecho
vinculados a la tradicién del cwil law.* Dentro de la literatura especializada
es posible identificar multiples propuestas sobre como entender, identificar
y descomponer un sistema de precedentes.” No es mi propdsito formular,
en este articulo, una propuesta nueva ni participar en el debate tedrico sobre
alguna de estas teorizaciones. De igual forma, no pretendo asumir una pos-
tura en la discusion sobre si cabe o no distinguir entre un modelo de prece-
dentes de estilo cwil law y un modelo de precedentes de estilo de common law.°
En cambio, en estas lineas identificaré el lenguaje tedrico que utilizaré para
realizar el estudio del modelo peruano de sistema de precedentes.

Por sistema de precedentes me refiero a todos los supuestos en los cuales
la validez de las decisiones institucionales de un aplicador del derecho (perso-
nas que son competentes para determinar, de forma autoritativa, la situacion
juridica de un sujeto) estan condicionadas, de alguna forma, por las decisio-

2 Esto supone que no analizaré jurisdicciones especiales (como, por ejemplo, la militar)
ni abordaré la discusion respecto a si el arbitraje es un proceso jurisdiccional o no (ni si en los
arbitrajes es posible o no identificar un modelo de sistema de precedentes). Sobre la nocién de
jurisdiccién ver Rondini (2021).

3 Sobre este punto ver, por todos, Vio (2021).

+ A efectos de evidenciar este interés es relevante ver los trabajos de Gascén Abellan y
Nunez Vaquero (2020), Marinorni (2013), Passanante (2018), Gomora (2018), Bustamante
(2016). Cabe resaltar la discusion sobre la materia contenida en el volumen 29 de la Revista
Discusiones.

5 Dentro de la literatura especializada cabe resaltar algunas de las principales propues-
tas de lenguajes tedricos para analizar los sistemas de precedentes: Nunez Vaquero (2022a),
Alexander (2015), Lammond (2023), Cross y Harris (2012), Duxbury (2008), la del Beelfelder
Kireis contenida en MacCormick, Summers y Goodhart (2016) y la de Chiassoni (2015). Son
principales en tanto son propuestas: 1) sobre las que hay discusiones abiertas sobre su co-
rreccidén o incorreccion; y/o 2) que se toman como puntos de partida para elaborar nuevos
argumentos.

6 Para una discusion sobre este punto véase Nufiez Vaquero (2022a, Cap. I).
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nes institucionales dictadas con anterioridad por otro aplicador del derecho
o por ¢l mismo. Paso a aclarar esta nocion.

1. Decisiones pasadas y su relevancia normativa

Para aclarar qué es un sistema de precedentes y qué quiere decir modelo
de sistema de precedentes partiré por identificar sus elementos vy, tras ello,
las relaciones posibles entre ellos.

El punto de partida para caracterizar un sistema de precedentes es la
identificacion de un conjunto de aplicadores del derecho cuyas decisiones de-
ben seguir las decisiones que, o bien otros aplicadores del derecho han toma-
do (aquellas tomadas por aplicadores del derecho de superior jerarquia o por
tener competencia para revisar sus decisiones), o bien por sus propias decisio-
nes tomadas en el pasado (Leiter, 2023, 312). Paso a desarrollar este punto.

A. Decisiones pasadas

Entiendo por decisién pasada a toda resoluciéon de un aplicador del dere-
cho que determina la calificacion juridica de una acciéon o estado de cosas
como producto de haber decidido un problema normativo.” En otros tér-
minos, las decisiones pasadas aluden a actos de ejercicio de una competen-
cia en procesos o procedimientos contenciosos o no contenciosos. Estas son,
por ejemplo, las sentencias que resuelven el fondo de un proceso emitidas
por el Juzgado de lo Mercantil de Torrelagunas o las resoluciones adminis-
trativas que resuelven el fondo de un procedimiento administrativo emitidas
por el Tribunal Tributario y Aduanero de Valdivia.

Sobre este punto cabe resaltar que con esta definicion dejo fuera a aque-
llos actos de aplicadores del derecho que son de mero tramite y los de tipo
paralegislativo. En cuanto a estas tltimas, aludo a decisiones que no han sido
producto de haber resuelto una controversia contenciosa o no contenciosa,
pero que son tomadas con el proposito de incidir en la forma en que se de-
berian resolver casos futuros. Pensemos, por ejemplo, en los Plenos No Juris-

7 En términos mas precisos, aludo a que resuelve la pregunta sobre cudl es la calificaciéon
juridica de un conjunto de acciones o de una accidn, es deciy, es un pedido para determinar si
una accién, conforme al sistema juridico, es obligatoria, prohibida, permitida o es facultativa
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diccionales del Tribunal Supremo espanol o en las Acordadas de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion de Argentina.

B. Precedentes

No toda decision pasada de un aplicador del derecho cuenta como preceden-
te. Entiendo por precedente a todas aquellas decisiones pasadas que, confor-
me al sistema normativo de referencia, son normativamente relevantes para
los procesos de resolucion de ulteriores casos individuales. Siguiendo, en par-
te, a Nafez Vaquero en este punto, las decisiones pasadas que cuentan como
precedentes son aquellas: 1) que fueron emitidas por un érgano competente
para resolver casos mediante el uso de normas procedimentales y sustan-
tivas; 2) que a partir del contenido de la decisiéon pasada es posible identi-
ficar un acto de creacion judicial del derecho (formula una norma nueva)®
la cual se denomina ratio decidendi, y 3) su contenido no contraviene normas
de competencia.’

El rasgo caracteristico de un precedente es la relevancia normativa'
de su ratio decidend; para determinar la validez de determinados tipos de ac-
ciones del aplicador del derecho que debe resolver un caso actual. La de-
terminacién de qué decisiones pasadas cuentan como precedentes y el tipo
de relevancia normativa que poseen depende de una metanorma. Sobre este
punto volveré en lineas siguientes.

Cabe anotar que esta definiciéon supone diferenciar entre jurisprudencia
y precedente. Asi, entenderé por jurisprudencia al conjunto de decisiones pa-
sadas sean estas precedentes o no. En cambio, por precedente aludo a una
decision pasada que, a razon de una metanorma, es juridicamente relevante
para la justificacion de decisiones posteriores.

8 Sobre como los jueces crean derecho ver Chiassoni (2021).

9 Véase Nuanez Vaquero (2022b). Para una aproximacién diferente a cémo entender un
precedente ver Iturralde (2013).

10 Por normativamente relevante, siguiendo a Alchourrén y Bulygin, refiero a que su pre-
sencia o ausencia esta correlacionada a consecuencias normativas diferentes (Alchourrén y

Bulygin, 2012, 150-51).
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C. Ratio decidendi

Los precedentes, al ser un subtipo de decisiéon pasada, son un conjunto
de enunciados lingtiisticos a ser interpretados. Como tales, no todos sus fun-
damentos juridicos son normativamente relevantes para casos futuros, lo sera
unicamente la norma formulada por el aplicador del derecho (el acto de crea-
ci6n judicial). Dicha norma es la ratio decidendi y todo aquello que no sea dicha
norma sera la obiter dicta.

En términos mas precisos, la ratio decidendi se refiere a las normas gene-
rales y abstractas presentes en una decision jurisdiccional que operan como
premisas normativas para la resolucién del caso y que seran normativamen-
te relevantes para la resolucion de otros casos. Al ser normas, son productos
de interpretaciones,'' en términos mas precisos, son adscripciones de signifi-
cado producto de un conjunto de preferencias valorativas sobre como inter-
pretar y qué deberia satisfacer un resultado para ser considerado correcto."
En cambio, la obuter dicta se refiere a un conjunto de interpretaciones a enun-
ciados contenidos en los fundamentos juridicos, pero que carecen de relevan-
cla normativa.

Al respecto, cabe precisar que no hay razon conceptual para considerar
que dentro de un precedente haya, necesariamente, una sola ratio decidendt.
En efecto, cabe la posibilidad de haber maultiples rationes decidendi a causa de,
por lo menos, algunas de estas situaciones: 1) en el precedente se haya formu-
lado una cadena de inferencias interrelacionadas entre si, lo cual supondria
que la premisa normativa de un razonamiento sea la conclusiéon de uno pre-
vio'; 2) haya multiples interpretaciones posibles del precedente que permitan
postular ratios decidendi alternativas, o 3) se haya resuelto mas de un problema
normativo, lo cual podria implicar mas de una ratio decidend.

Una de las discusiones mas intensas y largas dentro de literatura espe-
cializada es como identificar una ratio decidendr. Al respecto, para los pro-
positos del presente articulo es menester tomar en cuenta que los sistemas
de precedentes pueden diferenciarse en dos modalidades a partir de como

11" Sobre este punto debo sefialar que estoy asumiendo una teoria no cognitivista de la
interpretacion. Al respecto véase Chiassoni (2019) y Garcia Yzaguirre (2022, pp. 95-147).

12 Para un analisis de los precedentes como fuentes de normas ver Kristjansson (2023)

13 Sobre este punto véase Chiassoni (2015, pp. 39-40).
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han resuelto este problema: sistemas de identificaciéon maximizados y siste-
mas de identificacién no maximizados.'*

Por sistema de identificacién no maximizado aludo a los casos en los
que en el precedente no hay especificacion o sefialamiento de qué enunciados
son relevantes para identificar la ratio decidendi. En este caso estaremos frente
a problemas de indeterminacion respecto a como identificar dicha norma.

Por sistema de identificacién maximizado aludo a los casos en los
que el aplicador del derecho debe, conforme a una metanorma, especificar, en
el precedente, el conjunto de enunciados (la maxima) a partir de los cuales
se identificara la ratio decidendi. Por ejemplo, en el Semanario Judicial de la Fede-
racion, entidad vinculada a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de Mé-
xico, se difunden las “Tesis”, documentos que encapsulan una formulacién
canonica de la ratio decidendi de una decision jurisdiccional emanada de la
Corte Suprema o de un Tribunal Colegiado de Circuito. Al respecto, cabe
hacer dos precisiones.

Por un lado, dentro de un modelo de sistemas de precedentes en los
que mas de un organismo es competente para dictar precedentes es posible
que uno de ellos emplee un sistema de identificacién maximizado y otros no.
Su implementacién es producto de una preferencia valorativa positivizada
en una norma.

Por el otro lado, no hay una correspondencia necesaria entre ratio deciden-
di y maxima. En efecto, la maxima es una especificacion de qué enunciados
deberan ser interpretados por los aplicadores del derecho para identificar
la norma vinculante para casos posteriores. Pero cabe la posibilidad de que
dicha especificaciéon no haya acertado con identificar los enunciados necesa-
rios para dar con la ratio decidend: del precedente. En otros términos, podemos
estar frente a una maxima irregular. Junto con ello, como he mencionado li-
neas atras, dentro de un precedente cabe la posibilidad de que haya multiples
rationes decidendis, siendo el caso que la maxima no permita identificar todas
ellas.

14+ Tomo la expresion «maximizacién» de la propuesta de Nufiez Vaquero (2022b), quien
la toma a partir de “maximas” del Ufficio del Massimario italiano. Sobre este punto ver el
volumen 29 de la Revista Discusiones en la que se discuti6 sobre la conveniencia o no de esta
estrategia de identificacion de la ratio decidendi. Ademas, véase Aarnio (1995, pp. 86 vy ss.).
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D. Reglas sobre precedentes

Los sistemas normativos que contienen sistemas de precedentes son todos
aquellos que poseen metanormas o reglas sobre precedentes que regulan
los efectos del uso de decisiones pasadas en los procesos de resolucion de pro-
blemas normativos por parte de aplicadores del derecho." Estas reglas sobre
precedentes son de diverso tipo.

En primer lugar, las reglas de precedentes pueden operar como nor-
mas constitutivas. Dentro de las principales, cabe resaltar dos: 1) aquellas
que permiten diferenciar entre decisiones pasadas que son precedente y las
que no (en otros términos, permite diferenciar entre decisiones pasadas nor-
mativamente relevantes de las que no), y 2) aquellas usadas en los sistemas
de identificacién maximizado para determinar que un conjunto de enuncia-
dos lingtisticos son los relevantes para identificar la norma que contara como
ratio decidendi del precedente.

En segundo lugar, las reglas de precedentes pueden operar como nor-
mas de competencia.'® Dichas normas de competencia determinan qué actos
de resoluciéon de problemas normativos de los aplicadores del derecho seran
validos."” Dentro de las principales, cabe resaltar dos: 1) normas que atri-
buyen competencia a los aplicadores del derecho para realizar acciones
en materia de precedentes, y 2) normas que limitan el modo en que dichas
competencias pueden ser ejercidas, es decir, normas cuyo contenido opera
como limite sustantivo de los posibles actos a producir interpretativamente.
Empiezo por este tltimo punto.

Las reglas de precedentes que operan como limites de competencias afec-
tan a dos clases de sujetos. Por un lado, limitan la forma y contenido que pue-
den tener los precedentes. Por ejemplo, limitan las materias a ser reguladas,
condiciones minimas a ser satisfechas para su dictado, entre otras. Por otro

15 Como bien sefiala Alvaro Nufiez Vaquero, esta regla que dota relevancia puede ser
producto de una legislacién expresa (esta prevista en el derecho positivo), puede ser producto
de un acto de construccién juridica (sea resultado de un acto de creacion judicial del derecho),
o puede ser producto de una costumbre juridica (Nafiez Vaquero, 2022a, 138).

16 En este articulo no profundizaré sobre la nociéon de normas de competencia. Al respecto
véase Ferrer Beltran (2000).

17 Validos en el sentido de que son actos cuya emision y contenido satisfacen las con-
diciones normativamente previstas que regulan quienes estan autorizados a realizarlos, qué
circunstancias se deben dar para que puedan realizarlos y qué tipo de contenidos pueden tener.
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lado, limitan la manera en que los aplicadores del derecho pueden ejercer
sus funciones adjudicativas. Siguiendo a Nunez Vaquero, un determinado
tipo de reglas de precedentes determinan que el seguimiento o no de un
precedente suponga la validez o invalidez de una decisién de un aplicador
del derecho (Ntifiez Vaquero, 2022¢). Dicho de otro modo, el precedente ope-
ra de tal forma que limita el contenido de una decisién.'

En cuanto al primer punto (1), normas que atribuyen competencia a los
aplicadores del derecho para realizar acciones en materia de precedentes,'
agrupo a las siguientes competencias: para dictar precedentes, para derogar
precedentes (overruling), para crear excepciones (distinguish) a los precedentes,
para formular maximas, entre otras. Tener competencia para dictar prece-
dentes no implica, necesariamente, competencia para realizar las otras ac-
ciones. Que un aplicador del derecho tenga una o varias competencias en la
materia dependerd de cada sistema normativo.

En tercer lugar, la obligatoriedad de los precedentes implica que los
aplicadores del derecho pueden: 1) establecer normas sobre como es (nor-
mas constitutivas) o como deberia ser (normas prescriptivas) el mundo, y 2)
evaluar la validez de una decision de otro aplicador del derecho mediante
la verificacion de st la decision sigui6 las normas establecidas en 1. En este es-
cenario, afirmar que un aplicador del derecho no puede realizar un distinguish
a un precedente equivale a decir que, para este tipo de aplicadores, el prece-
dente es inmodificable. En otras palabras, los jueces competentes para esta-
blecer ese precedente tienen la capacidad de dictar normas, sin que ningin
otro aplicador del derecho pueda realizar distinciones.

En este sentido, la obligatoriedad de los precedentes se explica a partir
de la competencia que tenga un aplicador del derecho para apartarse de ¢l
o no. Indicar que un aplicador del derecho no tiene la competencia para hacer
un distinguish implica que todas las decisiones en las que realice esa operacion

18 (Cabe anotar que «seguimiento de los precedentes» es una expresion habitual, pero
no necesariamente clara. Puede suponer hacer uso y mencion de la ratio decidendi, aplicar una
norma axiolégicamente coherente con ratio, mencién al precedente, entre otras. Véase Nuflez
Vaquero (2022a, pp. 178 y ss.). Al respecto, la determinacién de qué acto contara como segui-
miento del precedente dentro de un determinado modelo de sistema de precedentes depende-
ra, como podra verse, de una metanorma que asi lo establezca.

19 Para un elenco de posibles acciones a ser realizadas con precedentes (utilizando una
terminologia propia del common law) véase Marshall (1996). Para un elenco de argumentos que
usan precedentes véase Zorzetto (2022).
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pueden ser consideradas invalidas por una instancia superior (por no seguir
el precedente). En cambio, afirmar que un aplicador del derecho si es compe-
tente para hacer un distinguish significa que es un agente que puede usar razo-
nes adicionales para crear distinciones en las categorias con las que se clasifica
el mundo o calificar normativamente una accién de manera diferente.

E. Razones para tener un sistema de precedentes

La literatura especializada suele sefalar como razones justificantes para
adoptar un sistema de precedentes: 1) la justicia formal, entendida como
la exigencia de aplicar la misma calificacion juridica a dos casos individua-
les similares; 2) la predictibilidad del derecho, entendida como la posibilidad
de que un destinatario del derecho pueda predecir, con un alto grado de pro-
babilidad de éxito, como un aplicador del derecho calificard sus acciones
u omisiones, y 3) la economia del esfuerzo, entendida como el ahorro de ener-
gia y recursos de no tener que deliberar cada problema normativo como
si fuese la primera vez que se presenta. Sobre estas razones no profundizaré
en el presente articulo.”’

2. Condiciones institucionales para los precedentes

Conforme lo sefialado, que dentro de un sistema juridico opere (0 no) un sis-
tema de precedentes depende de las normas de competencia asignadas a los
aplicadores del derecho y de las condiciones de validez de las decisiones ins-
titucionales. Al respecto, uno de los elementos que mejor explica qué modelo
de sistema de precedentes se ha adoptado en un determinado Estado es la
forma en que estan organizadas las instituciones a las que pertenecen los apli-
cadores del derecho y las relaciones (normativas) que hay entre ellas.

La respuesta a qué decisiones institucionales cuentan como precedente,
quién puede dictar precedentes, qué relevancia normativa posee un prece-
dente, como exceptuar un precedente, entre otras, requiere identificar, por lo
menos, cudl es la estructura jerarquica de los aplicadores del derecho y el
contenido de las normas de competencia de cada uno de ellos. En efecto, si-
guiendo, en parte, a Michelle Taruffo (2016), el modelo de sistema de prece-

20 Sobre este punto ver Bankowski, MacCormick, Morawski y Ruiz Miguel (2016),
Duxbury (2008, Cap. 5).
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dentes adoptado depende de la estructura de las instituciones y las ideologias
interpretativas imperantes en la comunidad de referencia.

Por ideologias interpretativas refiero a los diferentes discursos prescripti-
vos formulados por la dogmatica de la comunidad de referencia. Ellos inciden
en cémo es y como sera una determinada practica, en tanto, justifican man-
tener o cambiar los disefios institucionales vigentes, la forma de interpretar
las disposiciones normativas, qué cuenta como solucion correcta a un deter-
minado problema normativo, entre otros. Dicho en breve, tener o no un sis-
tema de precedentes (y bajo qué modelo) es el resultado de haber adoptado
juicios de valor sobre el disefo institucional y sobre como tratar las decisiones
institucionales ya tomadas.?!

Por estructura de las instituciones refiero al conjunto de normas que de-
terminan las competencias de un aplicador del derecho, la organizacion in-
terna de la entendida a la que pertenece dicho aplicador del derecho vy las
relaciones que dicha organizacion posee con otras entidades. Paso a precisar
este punto.

En primer lugar, la organizacion del Estado y de la jurisdiccién incide
en quién es competente para dictar precedentes. En términos mas precisos,
es imprescindible identificar qué clases de organizaciones poseen competen-
cia para dictar precedentes. Por ejemplo, si poseen competencia para dictar
precedentes los aplicadores del derecho que forman parte de entidades ad-
ministrativas, si solo la poseen los aplicadores del derecho que forman parte
del Poder Judicial y/o si existe o no una jurisdiccion constitucional inde-
pendiente del Poder Judicial (un Tribunal Constitucional) cuyos aplicadores
del derecho cuentan con competencia para dictar precedentes.

En segundo lugar, es necesario analizar si el Estado ha decidido someter-
se o no a la jurisdiccién de una entidad jurisdiccional supranacional y analizar
la relacion de las decisiones de esta entidad con los actos juridicos nacionales.

En tercer lugar, la division politica-administrativa del Estado y de las or-
ganizaciones competentes para dictar precedentes determinan el alcance
de los precedentes. Ello supone dos puntos. Por un lado, el tipo de Estado
adoptado incide en las competencias de las organizaciones a las que forman
parte los aplicadores del derecho. En efecto, la manera de organizar las com-
petencias para dictar precedentes suele ser diferente en funcién a: 1) si se esta
en un Estado unitario, un Estado federal, un Estado libre asociado u algu-

21 Sobre este punto véase Bustamante (2016, pp. 320-22, 338-48) y Chiassoni (2015, p. 23).
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na otra figura, y 2) la division administrativa dentro del Estado, esto es, si se
distribuye mediante el uso de regiones dentro del Estado, comunidades au-
tonomas, regiones dentro de un Estado que forma parte de una Federacion
o de un Confederacién, entre otras posibilidades. Por otro lado, es pertinente
analizar si dentro de las mencionadas organizaciones competentes se em-
plea la division politica-administrativa del Estado como forma de organizar
la competencia territorial de cada aplicador del derecho o si emplea una dis-
tribucioén territorial propia.

En cuarto lugar, la fuerza y alcance de los precedentes esta condicionada
a la funcién y estructura de cada organizacién competente para dictar pre-
cedentes. En términos mas precisos, dependera: 1) si las competencias del al-
cance territorial son de alcance local, subnacional o nacional; 2) a la forma
de distribucion las instancias de discusion del problema normativo (si son de
instancia Gnica, si solo pueden ser vistas en doble instancia o si pueden ser vis-
tas en tres o mas instancias a nivel nacional), y 3) del tipo de procesos que son
competentes para resolver.

En quinto lugar, la fuerza y alcance de los precedentes esta condiciona-
da a st la instancia de resolucion del problema normativo lo hace mediante
una Sala Plena compuesta por todos los aplicadores del derecho competentes
en la materia o si la instancia se divide en paneles.

En sexto lugar, la fuerza y alcance de los precedentes esta condicionada
por las relaciones jerarquicas entre los diferentes tipos de aplicadores del de-
recho. En términos mas precisos, dependera: 1) de st un aplicador del derecho
de una organizaciéon competente para dictar precedentes también es compe-
tente para revisar las decisiones de un aplicador del derecho de otra organi-
zacién, y 2) de las normas que distribuyen la competencia de revisar, dentro
de una misma organizacion, las decisiones de un aplicador del derecho de in-
ferior jerarquia o, incluso, de superior jerarquia.”

III. SISTEMA DE PRECEDENTES PERUANO

De acuerdo con lo visto lineas atras, un sistema de precedente es producto
de un conjunto de reglas sobre precedentes. En este contexto, un modelo

22 Este podria ser el caso, por ejemplo, de que un juez de primera instancia sea competente
para revisar sentencias emitidas por la Corte Suprema a través de un tipo de proceso constitu-
cional disefiado para resguardar el debido proceso.
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de dicho sistema alude a una forma particular de disefiar dichas reglas, en es-
pecial aquellas que regulan qué decisiones previas cuentan como precedentes,
quiénes pueden dictarlas y como usar precedentes dentro de un determinado
sistema normativo.

Asimismo, como he sefialado, afirmar que hay un “modelo perua-
no” no quiere decir que haya reglas uniformes para todos los precedentes.
Los modelos suelen ser (y el caso peruano no es una excepcion) una combi-
nacion de maltiples reglas sobre precedentes que determinan diferentes re-
laciones entre los precedentes. Dicho de otro modo, hablar de un modelo
no supone uniformidad ni estandarizacion en la regulacion.

Veamos, ahora, los rasgos generales de los precedentes extranjeros, admi-
nistrativos, judiciales y constitucionales que operan en dicho pais.”

1. Precedentes extranjeros

Pert es un Estado unitario descentralizado®* que opera bajo un gobierno
republicano. Ello supone que sus instituciones, incluidas las jurisdiccionales,
tienen competencias de alcance nacional, regional o reducido dentro de una
region.

En este escenario, un conjunto de decisiones previas de un fuero juris-
diccional no nacional tiene caracter de precedente: las sentencias de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Para justificar esta
afirmacion, la dogmatica peruana® y la jurisprudencia constitucional suelen
afirmar que, por mandato constitucional,® los tratados internacionales for-
man parte del derecho nacional y que todos los derechos reconocidos en el
pais deben ser interpretados de conformidad con los tratados internacionales
de derechos humanos.

2 Debo precisar que esta reconstrucciéon no sera exhaustiva de todos los aplicadores del
derecho competentes para dictar precedentes en el Pert. En cambio, me centraré en los es-
cenarios mas representativos del modelo peruano y que mayor impacto tienen dentro de la
practica de dicho pais.

2+ Para un estudio sobre la materia véase Garcia Toma (2014).

% Véase, por todos, Diego Garcia-Sayan (2008) y Garcia Belaunde y Palomino Manchego
(2013).

26 Véase el articulo 55 y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion.
Ademas, a nivel legislativo ello esta previsto en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Nuevo
Cédigo Procesal Constitucional.
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Como bien ha sefialado el Tribunal Constitucional del Peru:

al Tribunal Constitucional, en el presente caso no le queda mas que ratificar
su reiterada doctrina, imprescindible para garantizar los derechos fundamenta-
les, bien se trate de procesos jurisdiccionales, administrativos o politicos: que las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son vinculantes
para todos los poderes puablicos y que esta vinculatoriedad no se agota en su
parte resolutiva, sino que se extiende a la ratio decidends, incluso en aquellos casos
en los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso [subrayado es de

origen]. (STC N° 00007-2007-Al, EJ. 36)

Cabe sefialar que, de manera reciente, el Tribunal Constitucional
del Perti ha generado sentencias que contravienen determinados pronuncia-
mientos de la Corte IDH.? Este apartamiento ha sido particularmente cla-
ro en la sentencia 02010-2020-PHC/TC en el que se resolvio la liberacién
del ex presidente Alberto Fujimori.*® En dicho caso la Corte IDH emiti6
una resolucion prescribiendo la no liberacién de Fujimori, pero el Tribunal
Constitucional considerd que ello no era vinculante por razones procesales.

2. Precedentes administrativos

La administracién publica peruana esta regulada de forma general (esto
es, regulacion con efectos supletorios a falta de legislacion especial) por la

Ley General del Procedimiento Administrativo (Ley N° 27444). Dicha ley ha
expresamente sefialado lo siguiente:

27 En algunos supuestos, ademas de sefialar la no vinculatoriedad, ha sido expreso en
manifestar su desacuerdo respecto a la forma de interpretar el contenido protegido de los
derechos previstos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Al respecto véase
STC 02653-2021-AA, FJ. 14-23.

28 Alberto Fujomori fue presidente del Pert desde 1990 a 2000. En el afio 1992 realizé un
autogolpe de Estado. Fue condenado como autor mediato de las matanzas de Barrios Altos y
La Cantuta, ademas de los secuestros del periodista Gustavo Gorriti y del empresario Samuel
Dyer, realizé usurpacion de funciones, peculado, corrupcion de funcionarios mediante sobor-
no y violacién del secreto de las comunicaciones e interceptacion teleféonica. En el ano 2017
fue indultado por razones humanitarias. Dicho indulto fue cuestionado por la Corte IDH vy,
posteriormente, declarado nulo por la Corte Suprema. Al respecto, el Tribunal Constitucional,
finalmente, resolvié darle efectos al indulto y ordenar su ejecucion inmediata.
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a) Que las decisiones jurisdiccionales son normativamente relevantes para
la administraciéon ptblica (articulo V.2.7 del Titulo Preliminar).

b) Ha creado la competencia para que tribunales administrativos puedan
emitir precedentes administrativos,” siempre que ellos agoten la via ad-
ministrativa (articulo 2.8 del Titulo Preliminar).

Para los efectos de este articulo paso a resaltar algunas de las consecuen-
clas mas importantes de esta regulacion. En primer lugar, se ha previsto,
de manera expresa, el poder para dictar precedentes en sede administrati-
va a tribunales administrativos. Ello supone dos cosas: 1) seran precedentes
de alcance nacional para los funcionarios publicos, y 2) seran precedentes
en la materia de la especialidad del tribunal, lo cual supone un criterio de va-
lidez material del contenido del precedente.

S1 bien esta competencia fue reconocida en la legislaciéon nacional,
la practica legislativa ha sido de reiterar dicha competencia al momento
de crear un tribunal administrativo.

No es posible en este articulo hacer una descripciéon de cada uno de
los tribunales administrativos peruanos. Ni una reconstruccién completa
de cémo cada uno de ellos fija sus precedentes. Sin perjuicio de lo dicho,
a efectos de ilustrar como ha sido regulada esta competencia para dictar pre-
cedentes presentaré como algunos de los tribunales administrativos lo han
puesto en practica.

A. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI)

ElI INDECOPI es un organismo publico adscrito al Poder Ejecutivo que po-
see la competencia para resolver problemas normativos en materia de pro-
piedad intelectual, barreras burocraticas, proteccion de los derechos de las
personas como consumidores, defensa de la libre competencia y procedi-
mientos concursales. Respecto a como resuelve problemas normativos, dicha
entidad se organiza en dos instancias.

Los problemas normativos son resueltos en primera instancia por una
Comision especializada en una determinada materia. Sus decisiones son re-

2 Respecto a como la dogmatica administrativista entiende la nocién de precedente ad-
ministrativo véase, por todos, Diez Sastre (2008).
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visadas por el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual.

Dicho tribunal se organiza mediante salas especializadas y se retine
en Pleno. Las salas son creadas por el Consejo Directivo de la Entidad.*
En cambio, el Pleno del Tribunal es competente, por mandato expreso, para
emitir directivas normativas que regulan la interpretacion de las salas.”' Con-
forme lo visto en la seccion anterior, este tipo de actos normativos (si bien
son vinculantes para todas las dependencias del INDECOPI) no cuentan
como decision previa susceptible de generar precedentes.*

En cambio, cada sala es competente, por mandato expreso, para expedir
precedentes en la materia de su competencia.”” La manera en que esta com-
petencia ha sido ejercida ha supuesto que, frente a una decision previa de una
sala, se deba distinguir entre: 1) decisiones previas que no cuentan como pre-
cedente, y 2) decisiones previas que cuentan como precedente. Para hacer
esta distincion, las salas han tomado como practica mencionar de manera
explicita que su decision cuenta como precedente.

Respecto a como identificar la ratio decidendr, el INDECOPI no esta some-
tido, normativamente, a un sistema de identificacién maximizado, pero desde
su creacion se implement6 una practica muy similar a una maxima. De ma-
nera mas precisa, han adoptado tres estrategias: 1) en la primera pagina de la
resolucion prevé una sumilla en la que se hace una cita literal de los parrafos
a ser usados para identificar la ratio; 2) dentro de los fundamentos juridicos
suelen incluir un apartado especifico titulado “Precedente obligatorio” en los
que redactan los textos necesarios para identificar la norma del caso, y 3)
en la parte resolutiva de la decision incluyen una cita literal de los parrafos
a ser usados para identificar la ratio.

30 Véase el articulo 5.b) del Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizaciéon y Funciones
del INDECOPI. Esto supone que el Consejo Directivo es el 6rgano competente para crear
instancias competentes para crear precedentes.

31 Véase el articulo 17.6 Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacién y Funciones del
INDECOPL

32 Operan como actos de regulacién de la interpretacion. Son, conforme lo expresado
lineas atras, actos paralegislativos.

3 Véase el articulo 14.1. del Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacion y Funciones
del INDECOPI.
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B. Tribunal Fiscal

El Tribunal Fiscal es un 6rgano dependiente del Ministerio de Economia
y Finanzas con competencia para resolver, en segunda instancia (y que agota
la via administrativa), problemas normativos de indole tributaria. Dicho 6r-
gano esta compuesto por salas especializadas y una Sala Plena (conformada
por todos los vocales del Tribunal Fiscal).

Las salas especializadas son las competentes para resolver los problemas
normativos. Por mandato legislativo expreso, solo la Sala Plena es compe-
tente para emitir precedentes,’ los cuales son vinculantes para las entidades
publicas tributarias y para todos los integrantes de la administracion tributa-
ria. Su emision esta condicionada a los siguientes supuestos:* 1) crear unifor-
midad de criterios interpretativos ante resoluciones contradictoras de Salas
Especializadas; 2) se haya identificado un criterio recurrente entre las Salas
Especializadas,” y 3) hacer un overruling.

Respecto a como identificar la ratio decidendr, el Tribunal Fiscal deci-
di6 adoptar, desde el afio 2000, un sistema de identificacién maximizado.
Ello no fue impuesto legislativamente, sino que fue una valoracién propia
de los integrantes de dicho Tribunal que a la fecha se mantiene. Al respecto,
su estrategia de maximizacion es citar de forma literal, en la parte resoluti-
va, el fragmento de su decisiéon que debera ser usado para identificar la ratio.

C. Tribunal de Fiscalizacién Laboral

El Tribunal de Fiscalizaciéon Laboral es un érgano dependiente de la Super-
intendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (la cual se encuentra adscrita
al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo del Perti) con competencia
para resolver, en Gltima instancia, procedimientos en materia de supervisiéon
y fiscalizacion laboral. Dicho érgano esta compuesto por salas y una Sala Ple-
na (conformada por todos los vocales del Tribunal de Fiscalizaciéon Laboral).

3 Véase articulo 154 del Codigo Tributario del Pert.

3 Véase, por todos, Caller y Reyna (2013, 31-32).

3 El procedimiento de identificaciéon de un criterio recurrente ha sido expresamente re-
gulado en el Decreto Supremo 206-2012-EF, que establece los parametros para determinar la
existencia de un criterio recurrente del Tribunal Fiscal que puede dar lugar a la publicacién de
jurisprudencia de observancia obligatoria
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Al igual que en el caso del Tribunal Fiscal, solo la Sala Plena es compe-
tente, por norma expresa, para dictar precedentes,” los cuales son vinculantes
para la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral, las Autoridades
Inspectivas de Trabajo de las direcciones o gerencias regionales de Trabajo
y Promocién del Empleo de cada Gobierno Regional y para el Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo.

Al respecto, al igual que el Tribunal Fiscal, este fuero decidi6 aplicar para
si mismo un sistema de identificacién maximizado. La estrategia empleada
para ello es indicar en la parte resolutiva de su decision qué fundamentos ju-
ridicos son considerados relevantes para identificar la ratio decidend:.

D. Tribunal Registral

El Tribunal Registral es un 6rgano dependiente de la Superintendencia Na-
cional de Registros Publicos (la cual se encuentra adscrita al Ministerio de Jus-
ticia 'y Derechos Humanos del Perti) con competencia para resolver, en Gltima
instancia, los problemas normativos en materia de denegatorias de inscrip-
ci6n y demas actos registrales expedidos por los registradores publicos. Dicho
organo esta compuesto por salas de alcance regional y una Sala Plena (con-
formada por todos los vocales del Tribunal Registral).

Al igual que en el caso del Tribunal Fiscal y el Tribunal de Fiscalizacion
Laboral, solo la Sala Plena es competente, por norma expresa, para dictar
precedentes.”® A diferencia de los casos previos, estos precedentes de la Sala
Plena no se toman como producto de haber resuelto un problema normativo
en especifico. La Sala Plena, mediante acuerdo, identifica criterios interpre-
tativos formulados en alguna de las salas y les da, con el voto a favor de la
mayoria de los concurrentes, caracter de precedente.

Este es un caso en el que la declaraciéon de una decisiéon previa como
precedente coincide (pero no se confunde) con la estrategia de identificacién
de la ratio decidendi. En efecto, el Acuerdo de la Sala Plena que declara el pre-
cedente contiene una transcripcion literal de los parrafos de determinadas

37 Vease articulo 15 de la Ley 29981, Ley que crea la Superintendencia Nacional de
Fiscalizacién Laboral y el articulo 22 del Decreto Supremo nim. 004-2017-TR que aprueba
el Reglamento del Tribunal de Fiscalizacién Laboral.

38 Véase articulo 26 de la Ley num. 26366, modificada por la Ley nam. 30065 y el ar-
ticulo 32 de la Resoluciéon del Superintendente Nacional de los Registros Pablicos nam. 065
- 2016-SUNARP/SN.
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resoluciones (expresamente identificadas) que contaran como precedentes vy,
ala vez, de los cuales se debera identificar a la ratio decidend:.

3. Precedentes judiciales

Paso a presentar una breve reconstrucciéon de la estructura institucional
del Poder Judicial peruano.*

En primer lugar, el Poder Judicial es una entidad constitucionalmente
autébnoma competente para resolver problemas normativos de forma autori-
tativa. Para el ejercicio de sus funciones, la entidad es competente para crear
circunscripciones territoriales uatiles para delimitar el alcance de las compe-
tencias de cada organismo jurisdiccional. Dichas circunscripciones son de-
nominadas distritos judiciales, las cuales no necesariamente coinciden con la
division politico-administrativa del pais.* Cada distrito judicial es dirigido
por una Corte Superior de Justicia.

En segundo lugar, el Poder Judicial del Pert esta compuesto por los si-
guientes 6rganos jurisdiccionales: 1) Juzgados de Paz; 2) Juzgados de Paz Le-
trados; 3) Juzgados Especializados y Juzgados Mixtos; 4) Cortes Superiores
de Justicia, y 5) Corte Suprema de Justicia. La lista aqui presentada refleja
el orden jerarquico existente entre ellos de menor a mayor.

Los Juzgados de Paz son 6rganos jurisdiccionales a cargo de una persona
elegida por su comunidad con la particularidad de que no se le exige cono-
cer ni aplicar el derecho. Tienen competencia para emitir conciliaciones vy,
en caso de que no sea posible, resoluciones. Sus decisiones son impugnables
ante un Juzgado de Paz Letrado.

Los Juzgados de Paz Letrados estan a cargo de un juez que forma par-
te de la Carrera Judicial y que, por ende, debe ser ocupado por un jurista.
Sus decisiones son impugnables ante un Juzgado.

Los Juzgados Especializados son érganos jurisdiccionales a cargo de juez
y que poseen competencia para resolver una determinada materia (por ¢jem-
plo, Especializado en lo Civil). En cambio, los Juzgados Mixtos estan a car-
go de jueces competentes para resolver mas de una materia (por ejemplo,

39 Para un desarrollo en extenso del sistema judicial peruano véase Justicia Viva (2003).

40 Ala fecha, el Pert esta dividido en 24 departamentos y 1 provincia constitucional. Para
efectos judiciales, el Poder Judicial ha creado 34 distritos judiciales, lo cual se traduce (como
veremos en breve en el texto principal) en 34 Cortes Superiores diferentes.
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en materia civil y penal). Las decisiones de los Juzgados son impugnables ante
la Corte Superior del distrito judicial al que pertenecen.

Las Cortes Superiores son 6rganos jurisdiccionales compuestas por Sa-
las Especializadas o Mixtas (integradas por tres vocales) y por una Sala Plena
(integrada por el total de vocales de la Corte Superior del Distrito Judicial).
Es la maxima instancia de resolucién de problemas normativos dentro de un
distrito judicial. Sus decisiones son impugnables ante la Corte Suprema.

La Corte Suprema es un 6rgano jurisdiccional compuesto por Salas
Especializadas o Transitorias (integradas por cinco jueces supremos) y por
una Sala Plena (integrada por el total de jueces supremos de la Corte Supre-
ma). Es la maxima instancia de resolucion de problemas normativos a ni-
vel nacional. La Corte Suprema opera como corte de casacién, como corte
de apelacion (en aquellos supuestos en los que una Corte Superior haya ope-
rado como primera instancia) y como corte de primera instancia (en aquellos
procesos en los que la Corte Suprema es la primera instancia, en cuyo caso
sera impugnable ante otra Sala de la propia Corte Suprema).

En tercer lugar, por mandato normativo expreso*' las salas de la Corte
Suprema son competentes para dictar precedentes. Al respecto cabe hacer
algunas precisiones.

a) Suelen emplear la terminologia “doctrina jurisprudencial vinculante”
o “precedente obligatorio”, pero ambas expresiones aluden al concep-
to visto en el apartado anterior. Asimismo, para que una decision previa
cuente como precedente es necesario que la Sala asi lo declare en su par-
te resolutiva.

b) El sistema normativo ha previsto, de forma expresa, que son preceden-
tes de los que cabe apartarse por razones justificadas. Ello quiere decir
que se le ha otorgado una competencia expresa para hacer un distinguish
a todos los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial.

c) No se ha implementado un sistema de identificacién maximizado de la
ratio decidend.

En cuarto lugar, algunas de las salas de la Corte Suprema poseen, ade-
mas de la autorizacion vista en el punto anterior, una regulacion especial para
emitir precedentes vinculantes. Veamos estos casos:

4 Veéase el articulo 22 de la Ley Organica del Poder Judicial.
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A. Precedentes de las Salas Penales

La Sala Penal de la Corte Suprema, compuesta por los jueces supremos com-
petentes en materia penal, estd expresamente autorizada a dictar precedentes
que son relevantes para todos los 6rganos jurisdiccionales (que resuelvan pro-
blemas normativos penales). Dichos precedentes pueden ser dictados de las
siguientes maneras:* 1) cada Sala Penal es competente para declarar, expre-
samente, que su decisiéon cuenta como precedente obligatorio, y 2) en caso
de que se identifiquen contradicciones entre precedentes de diversas salas
penales, los jueces supremos pueden convocar una Sala Plena compuesta
por todos los jueces supremos penales a efectos de dictar, de manera conjun-
ta, una sentencia plenaria que resuelva qué precedente permanecera vigente.

De manera similar a lo visto en algunos casos de precedentes administra-
tivos, en este fuero se ha implementado un sistema de identificacién maximi-
zado de la ratiw decidendi. La practica de implementacion ha supuesto realizar
(usualmente) dos acciones: 1) identificar, en la parte resolutiva, qué funda-
mentos juridicos son relevantes para la identificacién de la ratio, y 2) agregar
una sumilla en que se maximiza la ratio decidend: del fallo.

B. Precedentes de las Salas Civiles

Los jueces supremos de la Corte Suprema, competentes en materia civil, es-
tan expresamente autorizados a dictar precedentes que son relevantes para
todos los 6rganos jurisdiccionales (que resuelvan problemas normativos pe-
nales). Dichos precedentes pueden ser dictados, a pedido de una Sala civil,
a través de un Pleno Casatorio Civil.*

De esta forma, todos los jueces supremos civiles de la Corte Supre-
ma analizaran y resolveran un problema normativo. Ello, con miras a fijar
un precedente que les sea vinculante a ellos mismos y al resto de 6rganos ju-
risdiccionales civiles del Poder Judicial.

De manera similar a lo visto en algunos casos de precedentes adminis-
trativos, en este fuero no se ha implementado, de manera normativa, un sis-
tema de identificacién maximizado de la ratio decidend. Sin perjuicio de ello,

#2 Véase el articulo 301-A del Codigo de Procedimientos Penales y el articulo 433.3 del
Nuevo Codigo Procesal Penal.
4 Ver el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil.
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la practica ha sido maximizar el precedente mediante: 1) la identificacion,
en los fundamentos juridicos, que se desarrollara el precedente vinculante,
y 2) en la parte resolutiva, formular una maxima de la ratio decidend: del fallo.

C. Precedentes de la Sala Constitucional y Social

La Corte Suprema posee* una Sala Constitucional y Social Permanente
y cinco salas constitucionales y sociales transitorias. En dichas salas se distri-
buyen los jueces supremos con competencia para resolver contenciosos ad-
ministrativos, casaciones en materia de derecho laboral privado y agrario,
la segunda instancia de proceso de control normativo de disposiciones in-
fralegales (denominados en Perti como Accion Popular), recurso de casacion
en materia de expropiacion, entre otras materias. Cada una de estas salas po-
see la competencia exclusiva para resolver un determinado tipo de materia.*

Cada Sala Constitucional y Social Permanente esta expresamente autori-
zada a dictar precedentes que son relevantes para todos los érganos jurisdic-
cionales (que resuelvan problemas normativos penales).

Cada Sala es competente para calificar su sentencia como “precedente
vinculante”. Dicha declaracion debe ser expresa y se realiza en la parte reso-
lutiva de la decision. El precedente tiene efectos para la propia Corte Supre-
ma y para el resto de los 6rganos jurisdiccionales. Al respecto, cabe precisar
que la Sala no tiene la obligacion ni ha adoptado una practica de maximizar
su ratio decidendi.*®

En quinto lugar, las salas superiores y salas supremas han producido (y
es pronosticable que lo sigan haciendo) diversos actos paralegislativos que in-
ciden en la interpretacion judicial del derecho. Dicha actividad, que no forma
parte del modelo peruano del sistema de precedentes, posee (por mandato
expreso) relevancia normativa.

De acuerdo con el articulo 112 de la Ley Organica del Poder Judicial,*’
cada Sala Especializada de la Corte Suprema o de la Corte Superior es com-

# Esta informacién da cuenta del derecho valido en Pert para el momento en que este
articulo es escrito.

% Por ejemplo, las controversias en materia constitucional son resueltas solo por la Sala
Constitucional y Social Permanente. Agradezco a uno/a de los arbitros/as de este articulo por
hacerme esta precision.

46 Ver el articulo 34 de la Ley ntm. 27584.

4 Cabe precisar que el efecto normativo que se describe en el texto principal tiene lugar
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petente para emitir un instrumento denominado “Pleno Jurisdiccional”.
En atencién a dicha diferencia, en el Pert se dictan diferentes tipos de plenos
jurisdiccionales en funcién a su alcance: distritales (emitidos por salas supe-
riores), regionales (emitidos por comisiones compuestas por salas superiores
de dos o mas distritos judiciales organizadas en macro regiones), nacionales
(emitidas por una comisiéon compuesta por representantes de cada macro re-
gi6n) y Supremos (emitidos por salas supremas). Los plenos supremos emiti-
dos por las salas de la Corte Suprema son denominados acuerdos plenarios.

Los plenos jurisdiccionales se centran en responder a preguntas orienta-
das a guiar la interpretacion judicial. A nivel de Corte Suprema, se ha regu-
lado la competencia para emitir dichos actos en materia penal, civil y laboral.

4. Precedentes constitucionales

El Tribunal Constitucional del Perti es un érgano constitucionalmente aut6-
nomo competente para realizar: 1) el control concentrado de constituciona-
lidad a normas con rango de ley; 2) resolver en ultima y definitiva instancia
los procesos de proteccion de derechos fundamentales; y 3) resolver en instan-
cia tnica los conflictos de competencia entre entidades publicas. En extrema
sintesis, es el 6rgano competente para resolver, de manera irrecurrible, con-
troversias de aplicacion de la Constitucion.

Dicho 6rgano se organiza en dos salas y en una Sala Plena. De acuerdo
con el mandato expreso del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional,* la Sala
Plena es competente para emitir precedentes vinculantes.* Dichos preceden-

desde el ano 2022, a razén de una modificaciéon normativa del citado articulo 112 a través de
la Ley 31591. Antes de dicha modificacién normativa, no era posible identificar un consenso
respecto a cudles eran los efectos normativos de los Plenos Jurisdiccionales de las Salas de la
Corte Suprema.

4 Ver el articulo VI del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional.

4 En términos del propio Tribunal Constitucional «el precedente constitucional vinculan-
te es aquella regla juridica expuesta en un caso particular y concreto que el Tribunal Constitu-
cional decide establecer como regla general; y;, que, por ende, deviene en parametro normativo
para la resolucién de futuros procesos de naturaleza homologa. El precedente constitucional
tiene, por su condicion de tal, efectos similares a los de una ley. Es decir, la regla general exter-
nalizada como precedente a partir de un caso concreto se convierte en una regla preceptiva
comun que alcanzar a todos los justiciables y que es oponible frente a los poderes puablicos»,
Véase, STC 0006-2003-A1/TC.
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tes han sido ampliamente estudiados por la dogmatica constitucionalista lo-
cal.”” Sus principales caracteristicas son:

En primer lugar, son normativamente relevantes para todos los funciona-
rios publicos, 6rganos jurisdiccionales y agentes privados. Ello supone que su
emision supone una modificacion del estatus normativo de todas las personas
dentro del territorio peruano.

En segundo lugar, para que una decisién cuente como precedente vin-
culante debe ser expresamente declarada como tal. Dicha declaracion debe
estar prevista en la parte resolutiva de la sentencia.

En tercer lugar, para la identificacion de la ratio decidendi del precedente,
el Tribunal Constitucional emplea un sistema de identificacién maximizado.
Su estrategia es identificar y transcribir, en la parte resolutiva, qué fundamen-
tos juridicos son relevantes para dicha tarea.

5. Rasgos generales sobre el modelo
de sistema de precedentes del Peru

Lo visto en el apartado anterior permite sefialar algunos rasgos generales
de como en el Pert se ha implementado el sistema de precedentes. En primer
lugar, este es un modelo disefiado con base en competencias explicitas en ma-
teria de precedentes. Ello, principalmente, de dos maneras. Por un lado, se ha
regulado de forma expresa quiénes son los agentes competentes para dictar
precedentes, apartarse de ellos y derogarlos. En tal sentido, es un modelo al-
tamente positivizado.

Por otro lado, se ha regulado de manera expresa qué decisiones previas
son consideradas como precedentes. En tal sentido, la practica y regulacion
peruana exhibe una distincion relevante respecto a como tratar las decisio-
nes pasadas. Si se trata de una decision pasada que, en virtud de una regla
sobre precedentes cuenta como precedente, esta es relevante para decisio-
nes futuras. Ello, como se sefial6 en lineas anteriores, quiere decir que opera
como condicion de validez de la decisién.”' El ejemplo mas resaltante de este

30 Rodriguez (2007), Grandez (2007), Landa (2010), Garcia Yzaguirre y Sar (2013).

Cabe anotar que uno de los aspectos menos teorizados por la dogmética peruana y que ha
despertado mucha intriga es si los integrantes del Poder Judicial son competentes o no para
realizar un distinguishing a los precedentes vinculantes. Sobre este punto en particular véase
Garcia Yzaguirre (2021).

51 Como fue sefialado lineas atras, siempre cabe la posibilidad de realizar un distinguish a
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punto es el no seguimiento de un precedente vinculante del Tribunal Cons-
titucional por parte de aplicadores del derecho administrativos o judiciales,
en cuyo caso la decision podria ser revocada por tal razon. En cambio, si la
decision pasada no cuenta como precedente, ella no es relevante para deter-
minar la validez de la decision.

En segundo lugar, la regulacién expresa en materia de quienes son los
aplicadores del derecho competentes para dictar precedentes tiene una re-
laciéon directa con el alcance y contenido de los precedentes. Por un lado,
el alcance del precedente esta determinado en cuanto si la autoridad tiene
competencia regional o nacional. Por otro lado, el contenido del precedente
esta directamente condicionado en las materias para las que es competente
resolver dicha autoridad.

Este punto permite poner de relieve que, en Perd, los precedentes se en-
cuentran jerarquizados en funcién a la autoridad competente para revisar
la decision. En efecto, un precedente administrativo no es relevante para
un aplicador del derecho judicial, pero silo es a la inversa.

En tercer lugar, en el Perti hay un alto grado de compromiso con adoptar
un sistema de identificacién maximizado de la ratio decidend:. Dicho sistema
ha sido implementado mediante la practica y, en algunos casos, por mandato
legislativo. Maximas que, ademas, deben estar publicadas en el Diario Oficial
El Peruano y en las paginas web de la entidad a la que pertenece el aplicador
del derecho emisor del precedente.

Esta implementacion del sistema de identificacién maximizado ha ge-
nerado tres resultados a ser puestos de relieve: 1) las diferentes dogmaticas
juridicas suelen considerar como un tema pacifico el como identificar la ra-
tio decidendy; 2) la formulacién de las maximas ha supuesto que la descripcion
de los hechos del caso individual que generd6 el precedente no sea relevante
para determinar el seguimiento del precedente, y 3) el estudio de los prece-
dentes se centre, principalmente, en el estudio de las maximas.

En cuarto lugar, a nivel judicial los ideales que se aspiran con un modelo
de sistema de precedentes han sido concretizados, principalmente, con una
(incentivada) practica de emitir actos paralegislativos.

En quinto lugar, los compromisos internacionales del Estado perua-
no han generado que, dentro del pais, las decisiones previas de la Corte
IDH cuenten como precedentes para todos los érganos jurisdiccionales.

efectos de evitar la invalidez de la decisién. Sobre este punto me remito a Garcia Yzaguirre y
Kersic (en prensa).
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IV. CONCLUSIONES

El sistema de precedentes peruano, a partir de una serie de reformas imple-
mentadas en las Gltimas décadas, se caracteriza principalmente por:

a) El otorgamiento expreso de la competencia para dictar precedentes
a aplicadores del derecho en sede administrativa, judicial y en el Tribu-
nal Constitucional.

b) El uso habitual de precedentes en la argumentacion de las decisiones
jurisdiccionales.

¢) La explicitaciéon de qué parrafos, dentro de una sentencia, cuentan como
relevantes para identificar la ratio decidendi del precedente.

d) Dotar de fuerza vinculante, en sede interna, a la jurisprudencia de la
Corte IDH.
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RESUMEN: La regla de precedente es la norma de los sistemas juridicos que define el funcio-
namiento normativo de los precedentes judiciales. Los precedentes judiciales son normas gene-
rales y abstractas originadas en una decision judicial. Tomando como ejemplo la forma como
se ha configurado la regla de precedente en el derecho constitucional colombiano, el objetivo
de este articulo es analizar diferentes tipos de precedentes judiciales y, en este contexto, precisar
la nocién de ratio decidend:. El trabajo distingue entre precedente judicial en sentido amplio que
refiere a las normas generales y abstractas de origen judicial que, en virtud de la regla de pre-
cedente, son obligatorias o vinculantes, y el precedente judicial en estricto sentido que designa
ala ratio decidendi de las decisiones judiciales. Luego se analiza el precedente en estricto sentido
explicando los modelos de construccion de la ratio decidendz, su configuracién como norma ju-
ridica y los elementos para su identificaciéon.
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Palabras clave: precedentes judiciales, ratio decidendt, stare decisis, tribunales constitucionales.

ABSTRACT: The rule of precedent is the norm of legal systems that defines the normative
functioning of judicial precedents. Judicial precedents are general and abstract norms originat-
ing from a judicial decision. Taking as an example the way in which the rule of precedent has
been configured in Colombian constitutional law, the objective of this article is to analyze dif-
ferent types of judicial precedents and, in this context, to clarify the notion of ratio decidendi.
The work distinguishes between judicial precedent in the broad sense that refers to the general
and abstract norms of judicial origin that, by virtue of the rule of precedent, are mandatory
or binding; and the judicial precedent in the strict sense that designates the ratio decidendi of
judicial decisions. Then the precedent in the strict sense is analyzed, explaining the models
of construction of the ratio decidendi, its configuration as a legal norm, and the elements for
its identification.

Keywords: judicial precedents, ratio decidendi, stare decisis, constitutional courts.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los precedentes judiciales en amplio sentido.
II1. Precedente en estricto sentido: la ratio decidendi de las sentencias.

I. INTRODUCCION

En los ordenamientos juridicos actuales, especialmente en aquellos que esta-
blecen un control judicial de la Constitucion, los precedentes judiciales des-
empefian un papel central en la interpretacion y adjudicacién constitucional
(Ntfiez Vaquero y Fernandez Cruz, 2021; Magaloni, 2001; Taruffo, 2007;
Bernal Pulido, 2006). En el derecho constitucional colombiano, por ejem-
plo, los precedentes judiciales son una fuente de normas juridicas vinculantes
en el ejercicio del control constitucional y, en general, para la aplicacién de la
Clonstitucion.?

Por supuesto que en el desarrollo del precedente constitucional en Co-
lombia se han presentado diferentes problemas teoricos y practicos. Uno de
ellos radica en establecer qué es lo que constituye el precedente judicial.
Al tratar este asunto, la doctrina y la jurisprudencia sostienen que el prece-
dente judicial corresponde a la ratio decidendi de las sentencias. En efecto, lo co-

2 Sobre la importancia del precedente en el derecho constitucional colombiano véase,
entre otros, La importancia de los precedentes judiciales constitucionales ha sido tratada, entre
otros, por Lopez (2006 y 2016), Bernal Pulido (2006), Lancheros Gamez (2012); Sarmiento-
Erazo, J (2012) Pulido Ortiz, F (2018).
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mun es que se formulen argumentos justificatorios sobre la vinculacion de la
ratio decidends® y se propongan metodologias para reconstruirla.*

Sin embargo, esta forma de abordar la pregunta de que constituye
el precedente judicial presenta dos problemas. Por un lado, existen una serie
de normas de origen judicial que son conceptualmente distintas de la ratio deci-
dendi. Estas normas no pueden ser explicadas ni reconstruidas con base en las
herramientas desarrolladas a la luz del concepto de ratio decidendi. Por otro
lado, persisten las dudas acerca de qué es la ratio decidend: y los criterios para
su identificacion. Al respecto siguen abiertas preguntas como ¢cual es la for-
ma en que se crea o construye la ratio decidendi? ;Qué tipo de norma es la ratio
decidendi? iSon reglas o son principios? (Cual es la relacién entre la ratio deci-
dendi y los textos de las decisiones judiciales? ;Son relevantes las palabras em-
pleadas en los textos judiciales para identificar la ratio decidendi?

En este orden de ideas, el objetivo de este articulo es caracterizar la con-
figuracién de lo que constituye el precedente en el derecho constitucional co-
lombiano. Se argumentara que el precedente judicial esta constituido por un
conjunto complejo de normas de origen judicial que, a su vez, constituyen
diferentes tipos de precedentes judiciales. Por lo mismo, se defendera que es
un error reducir la explicacion del precedente a la nocion de ratio decidend:.
Se explicard, ademas, que en la tarea de caracterizar la ratio decidend: se de-
ben elucidar las diferencias y relaciones entre la construccioén (o creacion)
de la ratio decidend, su configuracién como norma juridica y los criterios para
su identificacion.

II. LOS PRECEDENTES JUDICIALES EN AMPLIO SENTIDO

La teoria del precedente judicial ha propuesto distinguir entre la regla de pre-
cedente y los precedentes judiciales. La regla de precedente es la norma de los
sistemas juridicos que define el funcionamiento normativo de los precedentes
judiciales. A su vez, existe una regla de precedente obligatoria y/o vinculan-
te cuando exige el seguimiento de los precedentes y/o cuando condiciona

3 La Corte Constitucional colombiana suele justificar el caracter vinculante de los prece-
dentes judiciales en los principios de buena fe, seguridad juridica, confianza legitima, igualdad
y la autoridad interpretativa de los 6rganos de cierre (Corte Constitucional, sentencias SU354
de 2017 y C-621 de 2015)

+ Véase Lopez (2006 y 2016).
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la validez de ciertas decisiones juridicas al seguimiento de los precedentes.’
Los precedentes judiciales, por otro lado, son normas generales y abstractas
originadas en una decision judicial y que, de conformidad con la regla de pre-
cedente, pueden vincular u obligar.®

En relacién con los precedentes judiciales se puede marcar la diferencia
entre precedente en sentido amplio y en sentido estricto. El precedente judi-
cial en sentido amplio designa a todas las normas generales, abstractas y de
origen judicial que, de conformidad con la regla de precedente, son consti-
tutivas de precedentes judiciales.” El precedente judicial en estricto sentido
designa a la ratiw decidendi de las decisiones judiciales. La ratio decidend: corres-
ponde a la regla de derecho en la que el juez (implicita o explicitamente)
fundamenta su decision, esto es, la norma que de acuerdo con el razonamien-
to del juez sirve de base normativa para justificar el decisum (Garner, 1999).
En otras palabras, la ratio decidendi es la norma juridica general y abstracta
que es en efecto aplicada por el juez para justificar la decision (Twining, W.
y Miers, D. 2010).

La idea principal que se quiere marcar con esta distincion es que existen
distintos tipos de normas de origen judicial que pueden generar precedentes
judiciales. En otras palabras, si existen distintas normas que son conceptual-
mente distintas de la ratio decidendi pero que también pueden ser constituti-
vas de precedentes judiciales en amplio sentido, entonces es un error reducir
la teoria y la practica del precedente a la nocion de ratio decidendi. En efec-
to, como se presentard en las siguientes lineas, en el derecho colombiano
son fuente de precedentes judiciales en sentido amplio la doctrina probable,
la cosa juzgada constitucional y las érdenes dispuestas en las sentencias de tu-
tela con efectos inter pares e inter comunis.

> La regla de precedente es vinculante en el sentido que se constituyen en una condi-
ci6n necesaria para la validez de los actos de los operadores juridicos y es obligatoria cuando
prescribe cierta accién, esto es obliga o prohibe su realizacién. Sobre la importancia de esta
distincién en la explicaciéon de la regla de precedente véase Arriagada (2021) y Naiiez (2021).

6 Sobre el particular véase Nuafiez Vaquero (2016) y Pulido-Ortiz (2021)

7 Las normas son generales cuando su destinatario es una clase de personas. Las normas
son abstractas cuando su contenido se refiere a un acto o accién hipotéticos, s.e. tipos o clases
de acciones que se espera que ocurran. Por otro lado, una norma es vinculante en el sentido
que se constituyen en una condicién necesaria para la validez de los actos de los operadores
juridicos y es obligatoria cuando prescribe cierta accién, esto es obliga o prohibe su realizaciéon
(Pulido Ortiz, 2022). Sobre la importancia de esta distincién en la explicacién de la regla de
precedente véase Arriagada (2021) y Nafiez (2021).
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1. La doctrina probable

La doctrina probable (también conocida como jurisprudencia constante
o doctrina legal) es una figura nacida en los sistemas juridicos de la tradicién
continental (civil law) que se refiere al conjunto de tesis interpretativas realiza-
das por los érganos de cierre cuando de forma reiterada o constante definen
como se debe entender una norma juridica.?

En el derecho colombiano la doctrina probable vincula a los jueces en el
sentido que para poder apartarse deben “exponer clara y razonadamente
los fundamentos juridicos que justifican su decision” (articulo 7o. del Gédi-
go General del Proceso). Al respecto, la Corte Constitucional ha precisado
que los jueces pueden apartarse de la doctrina probable siempre que ar-
gumenten que su posicién es mejor en términos legales y constitucionales.
En este sentido, las decisiones que no cumplan con esta carga argumentativa
son nulas por desconocer la doctrina probable (Corte Constitucional, senten-
cia C-621-15).

Ahora bien, ¢qué constituye a la doctrina probable? Para responder esta
pregunta, debe recordarse que las decisiones judiciales estan conformadas
por dos partes principales: la parte resolutiva (o deczsum) que contiene la deci-
sion del caso y las 6rdenes dadas por el juez o tribunal, y la parte considera-
tiva (o considerandos) en la que se presentan los argumentos para justificar
el decisum. Asi las cosas, la doctrina probable esta constituida por aquellas tesis
interpretativas que de forma reiterada son sostenidas por los 6rganos de cie-
rre en sus considerandos

Entre la doctrina probable y el precedente judicial en estricto sentido (z.e.
la ratio decidendr) existen importantes diferencias. La doctrina probable, como
se dijo, esta conformada por los criterios establecidos por los 6érganos de cie-
rre sobre la forma en que se debe interpretar una disposicion juridica. La ra-
tio decidendr, por otro lado, esta constituida por las reglas juridicas que el juez
efectivamente emplea para resolver el problema juridico y llegar a la decision.
Parala Corte Constitucional “la doctrina probable establece una regla de in-
terpretaciéon de las normas vigentes, que afecta la parte considerativa de la
decision judicial”, mientras que la ratio decidend: “establece reglas sobre la apli-

8 En los sistemas juridicos de la tradicién continental, la doctrina probable suele ser consi-
derada como un criterio auxiliar para ilustrar el contenido de la ley pero que no vincula a los
operadores juridicos (Ruiz y Laporta, 1997; Von y Parisi, 2006).
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cacion de las normas en casos especificos y afecta por lo tanto aquellos hechos
o situaciones efectivamente resueltas por el juez en el decisum (Corte Consti-
tucional, sentencia CG-621 de 2015). La ratio decidend: si bien no esta contenida
explicitamente en la parte resolutiva de la decision resulta inescindible de la
decision y de las 6rdenes dadas por el juez o tribunal (Corte Constitucional,
Sentencia C-737 de 2001).

En resumen, la diferencia entre la doctrina probable vy la ratio deciden-
di se encuentra en que la primera establece reglas sobre como interpretar
las disposiciones juridicas, mientras que la segunda establece reglas para re-
solver ciertos problemas juridicos. Veamos un ejemplo. La Corte Constitu-
cional ha desarrollado una segtn la cual las leyes que regulan el régimen
de inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de intereses de los servidores
publicos de eleccion popular no pueden aplicarse mediante analogia a casos
que no estén previstos en ellas. Esta doctrina ha sido reiterada en las senten-
cias C-546 de1993, C-028 de 2006, C-903-2008 y C-101 de 2018.

En un caso especifico, el Consejo de Estado tuvo que resolver el siguien-
te problema juridico: un integrante de una asamblea departamental, con in-
vestigaciones abiertas en la contraloria, participé en la eleccién del nuevo
contralor. En la sesion se advirtié6 que aquellos integrantes de la asamblea
que tuviesen investigaciones abiertas en la contraloria debian declararse im-
pedidos por el conflicto de intereses que surge al elegir al funcionario encarga-
do de esas investigaciones. Por estos hechos se inici6 en contra del asambleista
un proceso de pérdida de investidura por la violacién del régimen de conflic-
to de intereses. El asambleista argumentd que su participacion en la eleccion
del contralor fue mediante voto secreto y que el articulo 286 de la Ley 5* de
1992 (Reglamento del Congreso) establece que no hay conflicto de intere-
ses cuando “el congresista participa en la eleccién de otros servidores publi-
cos mediante el voto secreto”. En la ratio decidendi de la sentencia, el Consejo
de Estado indicé que “las disposiciones contenidas en el Reglamento Inter-
no del Congreso estan referidas exclusivamente a los congresistas” puesto
que “esta norma fue dictada con el proposito de delimitar el alcance del con-
flicto de intereses para los congresistas, sin hacer extensiva su regulacion a to-
dos los servidores publicos de elecciéon popular” vy, en consecuencia, declard
la pérdida de investidura del asambleista por violacién del régimen de con-
flicto de intereses.”

9 Consejo de Estado (2021). Sentencia nim. 85001-23-33-000-2020-00016-02 de Consejo
de Estado (seccién primera) del 18-03-2021
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De acuerdo con esto, la tesis interpretativa de la Corte Constitucional
constituye una doctrina probable en tanto esta conformada por criterios
acerca de la interpretacion de las normas sobre el régimen de inhabilida-
des, incompatibilidades y conflicto de intereses, mientras que la ratio decidend:
del Consejo de Estado establece una regla sobre como resolver un problema
juridico.

2. La cosa juzgada constitucional

El principio de cosa juzgada implica que la decision judicial es definitiva so-
bre el problema juridico. Es decir que, en virtud del principio de la cosa
juzgada, el decisum no puede ser discutido mediante recursos procesales y el
asunto resuelto no puede volver a ser planteado en un nuevo proceso judicial
(Calaza, 2009). En estas condiciones, la cosa juzgada constitucional implica
que el decisum de las sentencias de la Corte Constitucional es definitivo.

Para comprender el principio de cosa juzgada constitucional debe su-
brayarse que las sentencias de la Corte Constitucional resuelven dos tipos
de asuntos: @) mediante las sentencias de tutela resuelve asuntos concretos so-
bre la proteccién de los derechos fundamentales, y §) mediante las sentencias
de constitucionalidad resuelve asuntos abstractos en las que define la consti-
tucionalidad de leyes, normas con fuerza de ley y reformas constitucionales.
Ahora bien, el valor de cosa juzgada es distinto segin se trate de cada una de
esas sentencias. Por un lado, los dispositivos establecidos en las sentencias
de tutela tienen, en principio, efectos inter-partes, es decir, vinculan u obligan
solo a las partes del proceso (como veremos mas adelante, existen importantes
excepciones al respecto). Por otro lado, los dispositivos (decisiones y 6rdenes)
definidos en el decisum de las sentencias de constitucionalidad tienen efectos
erga omnes, esto es, son abstractos y generales. '

En relacién con esto ultimo, la Corte Constitucional sefiala que las sen-
tencias de constitucionalidad tienen valor de cosa juzgada constitucional en el
sentido que sus decisiones sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de una norma tienen caracter definitivo e inmutable (Corte Constitucional,
sentencia C-259-15). En efecto, el articulo 243 de la Constitucion colombiana
establece que “los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccio-

10 Sobre las diferencias entre efectos erga omnes e inter-partes véase Martinez-Caballero
(2010) y Pulido Ortiz (2011).
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nal hacen transito a la cosa juzgada constitucional”. El mismo articulo agre-
ga que “ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto
juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la
Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la nor-
ma ordinaria y la Constitucion”.

Como puede verse, la cosa juzgada constitucional de las sentencias
de constitucionalidad tiene dos tipos de efectos. Por un lado, en los casos
en que la Corte Constitucional concluye que la norma es inconstitucional,
la decision puede tener como efecto la inexequibilidad de la norma, es decir,
su expulsion del ordenamiento juridico.!' En estos casos, ademads, las autori-
dades no pueden reproducir ni aplicar nuevamente el contenido declarado
inexequible. Por otro lado, en aquellos casos en que la Corte Constitucional
concluye que la norma es constitucional, el efecto de la decision es la exequi-
bilidad de la norma, esto es, su conservacién en el ordenamiento juridico.
En tal caso, ademas, se genera la imposibilidad juridica de demandar la nor-
ma nuevamente.'”

Clon base en estas nociones, la Corte Constitucional ha diferenciado en-
tre cosa juzgada formal y cosa juzgada material. La cosa juzgada formal
aparece “cuando existe una decision previa del juez constitucional en rela-
ci6n con la misma norma que es objeto de una nueva demanda, o cuando
una norma con un texto exactamente igual a uno anteriormente examinado
por la Corte es nuevamente demandada por los mismos cargos”. Por otra
parte, la cosa juzgada material ocurre “cuando la disposicion demandada

11 La Corte Constitucional ha reconocido excepciones a esta regla. La doctrina de la in-
constitucionalidad diferida implica que “una sentencia de inconstitucionalidad diferida, o de
constitucionalidad temporal, es aquella por medio de la cual el juez constitucional constata que
la ley sometida a control es inconstitucional, pero decide no retirarla inmediatamente del or-
denamiento, por la sencilla razén de que la expulsiéon automatica de la disposicién ocasionaria
‘una situacién peor, desde el punto de vista de los principios y valores constitucionales’, por lo
cual el Tribunal Constitucional establece un plazo prudencial para que el Legislador corrija la
inconstitucionalidad que ha sido constatada” (Corte Constitucional, sentencia C-737 de 2001).

12 Debe aclararse que la Corte Constitucional diferencia entre la cosa juzgada constitu-
cional absoluta y la relativa: la cosa juzgada es absoluta “cuando el pronunciamiento de cons-
titucionalidad de una disposicion, a través del control abstracto, no se encuentra limitado por
la propia sentencia”; y es relativa “cuando el juez constitucional limita en forma expresa los
efectos de la decision, dejando abierta la posibilidad para que en un futuro se formulen nuevos
cargos de inconstitucionalidad” (Corte Constitucional, sentencia C-332 de 2013).
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reproduce el mismo sentido normativo de otra norma que ya fue examinada
por la Corte” (Corte Constitucional, Sentencia C-393 de 2011).

La Corte Constitucional ha entendido que tiene la competencia para fi-
jar los efectos de los fallos y, en consecuencia, delimitar el alcance de la parte
resolutiva de sus sentencias (Corte Constitucional, sentencias C-007 de 2016
y C-332 de 2013). Mediante las técnicas de modulacién de los fallos, la Cor-
te Constitucional busca que, a pesar de la existencia de una afectacion a la
Constitucion, la respuesta no se reduzca a una simple exequibilidad o inexe-
quibilidad de la norma (Corte Constitucional, sentencia SU230 de 2015).
Las sentencias de la Corte Constitucional, en funcién de las modulaciones
de los contenidos normativos de los fallos, pueden ser: a) sentencias interpre-
tativas o condicionadas y b) sentencias integradoras."

Para explicar la modulacion de sentencias, se suele emplear la tradicional
distincién entre disposiciéon normativa y norma. La disposicién normativa
es el texto establecido por una autoridad juridica en alguna de sus fuentes.
La norma, por su parte, es el significado de ese texto. En relacion con las le-
yes es posible trazar la misma distincion, es decir la ley como disposicion (tex-
to normativo) y la ley como norma (contenido normativo formulado por la
disposicion). Es posible que la norma o normas creadas por la ley sean todas
inconstitucionales. En tal caso, el tribunal constitucional debe declarar su in-
constitucionalidad y, en consecuencia, expulsar (declarar inexequible) tanto
a la disposicion como a las normas.

Sin embargo, existen situaciones en las que una disposicion legal formu-
la, por una parte, normas constitucionales, y por la otra, normas inconsti-
tucionales. En estos contextos los tribunales constitucionales pueden elegir
conservar las normas constitucionales y expulsar las inconstitucionales, man-
teniendo intacta la disposicion juridica. Es asi como mediante las sentencias
interpretativas o condicionadas lo que hace el tribunal es definir dentro de las
distintas normas creadas en una disposicion juridica cuales son inconstitucio-
nales y cudles son constitucionales. Es decir, las sentencias interpretativas ex-
pulsan del ordenamiento juridico una norma o conjunto de normas creadas
por una disposicion juridica, pero no lo hacen respecto de todas ellas, y tam-
poco expulsa la disposicion (Corte Constitucional, sentencia C-038 de 2006).

13 Sobre la modulacion de las sentencias en la Corte Constitucional véase Solano Gonza-
lez (2013), Martinez-Caballero, A. (2010) y Olano (2004).
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Una de las funciones de las disposiciones normativas consiste determinar
las propiedades que se consideran juridicamente relevantes, es decir, estable-
cer el conjunto de propiedades que definen el caso regulado y la solucién ju-
ridica prevista. Ahora bien, en los ordenamientos juridicos que contemplan
control constitucional judicial de las leyes, corresponde a los jueces constitu-
cionales establecer si las normas estan o no conformes con la Constitucion.
Sin embargo, en algunos eventos, los tribunales constitucionales consideran
que una disposicion constitucional es inconstitucional no por lo que dice sino
por lo que no dice, es decir, por las propiedades normativas que debi6 definir
(Diaz Revorio, 2000).

En esos eventos la Corte Constitucional dicta dos tipos de decisiones:
las sentencias aditivas y las sentencias sustitutivas. Las sentencias aditi-
vas, en lugar de declarar la inconstitucionalidad de la disposicion, agregan
un contenido normativo nuevo a la disposicion, a saber, el contenido que a
juicio del tribunal debié contener la disposicion juridica para ser constitu-
cional. Las sentencias sustitutivas declaran la inconstitucionalidad de una
parte de la disposicion juridica y la reemplazan por un nuevo texto juridico
de tal forma que el contenido normativo formulado por esa nueva disposiciéon
se adecue a los contenidos constitucionales exigidos (Corte Constitucional,
sentencia C-325 de 2009.).

Obsérvese que en las sentencias aditivas y sustitutivas los tribunales for-
mulan nuevas disposiciones juridicas que se integran a las disposiciones lega-
les estudiadas en el juicio de constitucionalidad. Por lo tanto, son decisiones
que formulan normas generales y abstractas y que, en virtud de los efectos
erga omnes, son vinculantes para todos los operadores juridicos. En las senten-
cias interpretativas, si bien es cierto que no se crean nuevas normas, también
lo es que la decision de la Corte Constitucional define con valor de autoridad
cudl es la interpretacion de la disposicion juridica que resulta vinculante para
los operadores juridicos.

En definitiva, en virtud de la cosa juzgada constitucional, las decisiones
y 6rdenes dictadas por la Corte Constitucional son fuente de normas genera-
les y abstractas. Por lo mismo, las sentencias de constitucionalidad son cons-
titutivas de precedente judicial en amplio sentido.'*

1+ En este punto es necesario alertar sobre una cuestion. La Corte Constitucional desarro-
116 la distincién entre cosa juzgada explicita y cosa juzgada implicita. La cosa juzgada explicita
se refiere a lo comprendido en la parte resolutiva de la respectiva sentencia. La cosa juzgada
implicita se refiere a aquellos apartes de las consideraciones de la Corte que constituyen la
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3. Los efectos inter pares e inter comunis

Las sentencias de tutela, como se dijo antes, resuelven asuntos concretos
al revisar “las decisiones judiciales relacionadas con la accién de tutela de los
derechos constitucionales” (articulo 241 de la Constitucion colombiana).
Los dispositivos establecidos en las sentencias de tutela tienen, en principio,
efectos inter partes, es decir, que vinculan u obligan sélo a las partes del proce-
so. Sin embargo, la Corte Constitucional sostiene que, en ciertos casos, y con
el fin de asegurar la supremacia de la Constitucién, sus sentencias de tutela
pueden “ir mas alla del simple efecto inter partes” y otorgarle al decisum efec-
tos wnter pares o efectos inter comunis (Corte Constitucional, sentencia SU-783
de 2003).

De acuerdo con la Corte Constitucional se pueden aplicar efectos wnter pa-
res a sus decisiones en aquellas circunstancias en las que existe un marco nor-
mativo que causa la violacién de derechos constitucionales. En ese contexto,
segin la Corte Constitucional se debe evitar la proliferacién de casos contra-
rios a la Constitucién disponiendo “que la resolucion que ha dado al asunto
debe ser asumida en los casos que, sin integrar necesariamente una misma
comunidad, son o llegaran a ser semejantes” (Corte Constitucional, sentencia
SU349 de 2019).

Veamos un ejemplo. El Decreto 216 de 2021 cre6 el Estatuto Tempo-
ral de Proteccidon para Migrantes Venezolanos. Este estatuto definié que,
para regular la situacion en el pais, los migrantes deben obtener un permiso
por proteccion temporal (PPT). Por otro lado, el articulo 12 del mismo De-
creto establece como requisito para el otorgamiento del permiso “[n]o tener
en curso investigaciones administrativas migratorias”. En la Sentencia T -100
de 2023, la Corte Constitucional conocid el caso de una pareja de migrantes
venezolanos que debieron huir de su pais “porque su vida e integridad corria
peligro”. Al resolver el caso, la Corte Constitucional consider6 que el requi-

razon de la decision, y que guardan unidad de sentido con la parte resolutiva de la sentencia
(Corte Constitucional, sentencias Sentencia C-037-1996, C-774 de 2001 y C-028 de 2006).
Como puede verse, la cosa juzgada implicita corresponde a la ratio decidendi de las sentencias
lo cual genera dos consecuencias: primero, en tanto la 7atio decidend; forma parte del conteni-
do de la cosa juzgada entonces todas las sentencias de constitucionalidad son implicitamente
condicionadas (sobre el entendido de que, como veremos, todas las sentencias tienen una ratio
decidendz). Segundo, se confunde el valor de la cosa juzgada constitucional y el precedente en
sentido estricto constituido por la ratio decidend: de las sentencias.
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sito de “no tener en curso investigaciones administrativas migratorias” con-
tradice la finalidad del permiso que “consiste en regularizar el estatus de los
migrantes venezolanos que se encuentran en nuestro pais en situacion irre-
gular”. Por lo tanto, para la Corte, el “requisito castiga la condicién de irre-
gularidad que a través del” permiso “se pretende superar”. Segun la Corte,
“el ingreso o permanencia irregular de un extranjero en Colombia” es una
“circunstancia comun a todos los solicitantes del” permiso pues es “en razén
a su condicién de irregularidad” que los solicitantes “quieren obtener este
documento y regularizar asi su situacién migratoria” (Corte Constitucional,
sentencia T-100 de 2023).

En aplicacion de estas consideraciones, la Corte Constitucional decidio
proteger los derechos de los accionantes y, en consecuencia, no aplicar el re-
quisito. Pero, ademas, entendi6 que los accionantes en el proceso “no son las
unicas personas que se han visto afectadas por las referidas normas”. Con-
cluy6 que resultaba “necesario otorgarle efectos inter pares a la decision”.
Asi las cosas, decidi6 “otorgar efectos inter pares a la decision de inaplicar
las normas[...] que consagran el requisito de «no tener en curso investiga-
ciones administrativas migratorias» para acceder al Permiso por Proteccién
Temporal”. Agrego que los “efectos se aplican a todos los migrantes venezo-
lanos cuya situacion particular se enmarca en los presupuestos de los casos
analizados” en la sentencia (Corte Constitucional, sentencia T-100 de 2023).

Por otro lado, las sentencias con efectos inler comunis se caracterizan por-
que las decisiones y érdenes vinculan a quienes fueron parte del proceso y a
quienes forman parte del mismo problema juridico que originé la sentencia
pero que no hicieron parte del proceso (Corte Constitucional, Auto 208 de
2006.). La Corte Constitucional argumenta que, con fundamento en el dere-
cho ala igualdad entre los accionantes “y aquellas que a pesar de encontrarse
en la misma situacién no tienen la calidad de accionantes, es preciso que la
decision del juez de tutela sea uniforme y tenga los mismos efectos para unos
y otros” (Corte Constitucional, sentencia T-946 de 2011). Mediante los efec-
tos wnter comunis, la Corte Constitucional extiende los efectos de las decisiones
a personas que no acudieron a “la accion de tutela en calidad de accionantes”
pero “se encuentran en las mismas condiciones de éstos” (Corte Constitucio-
nal, sentencia T-189 de 2016).

Veamoslo con otro ejemplo. Una ciudadana de bajos recursos inter-
puso accioén de tutela contra una empresa electrificadora y las autoridades
del municipio ante la negativa de la prestacion del servicio de energia eléctri-
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ca. La empresa argument6 que no podia realizar la conexion eléctrica al in-
mueble porque no existe la infraestructura suficiente para hacerlo. La Corte
Constitucional decidi6 proteger los derechos de la demandante argumentan-
do que el municipio tiene la obligacién de “proporcionar el servicio de ener-
gia eléctrica para satisfacer las necesidades basicas de la accionante y los
residentes de la urbanizaciéon” (Corte Constitucional, T-189-2016).

Al definir las 6rdenes, la Corte Constitucional observo que “la accionante
no [era] la Gnica persona afectada” por la falta del servicio pablico de energia
eléctrica. En la misma situacién se encontraban toda la comunidad del ba-
rrio de la accionante. La Corte Constitucional concluyd que en ese caso de-
bia emitir una orden para proteger, no sélo a la demandante, “sino a todas
las personas y familias que se encuentren viviendo en la urbanizacién” (Corte
Constitucional, T-189 de 2016). En consecuencia, ordené al municipio y a
la Electrificadora desarrollar las obras necesarias para asegurar el suministro
de energia eléctrica a toda la urbanizacion”.

III. PRECEDENTE EN ESTRICTO SENTIDO:
LA RATIO DECIDENDI DE LAS SENTENCIAS

El precedente judicial en estricto sentido esta constituido por la ratio decidend:
de las decisiones judiciales.”” En el derecho colombiano, la Corte Constitu-
cional ha definido que la ratio decidendi de sus sentencias “en la medida en que
se proyecta mas alla del caso concreto, tiene fuerza y valor de precedente para
todos los jueces en sus decisiones” (Corte Constitucional de Colombia, sen-
tencia T-292 de 2006). La ratio decidendi, como se dijo antes, esta constituida
por la regla de derecho en la que el juez (implicita o explicitamente) funda-
menta su decisiéon. Es, con otras palabras, la norma que en el razonamiento
judicial sirve de base normativa para justificar la decision.

Ahora bien, es posible diferenciar dos sentidos en los que se usa la nocion
de ratio decidend:. En un primer sentido, la ratio decidendi se emplea para referirse
a la premisa normativa que resulta necesaria para la justificacion de la deci-
sion judicial, y que, por tanto, otorga unidad a la relacion entre el problema
juridico y la parte resolutiva (Twining, W. y Miers, D. 2010). En un segundo

15 De hecho, en diferentes sistemas juridicos se entiende por precedente judicial a la ratio
decidend; de ciertas decisiones judiciales (Nafiez-Vaquero 2022).
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sentido, la ratio decidendi se refiere a la norma juridica que, en el proceso de jus-
tificacién de una decision judicial (o de un conjunto de ellas) es construida
por el juez (o jueces) y que en virtud de la regla de precedente debe ser segui-
da por los operadores juridicos en casos posteriores (Sierra Sorockinas, 2016).

A pesar de que existe una evidente relacion entre los dos sentidos.
En efecto, no toda ratio decidendi (en el primer sentido) corresponde a la crea-
ci6n de normas juridicas generales y, por tanto, no es constitutiva de 7atio deci-
dendi en el segundo sentido. En muchas sentencias judiciales el contenido de la
ratio decidendi corresponde a lo previamente establecido en el derecho vigente.
Es decir que, en estos casos, la premisa normativa que sirvié de fundamento
para la decision corresponde a una norma del derecho vigente. Para que esta
nocion de ratio decidend (i.e. la premisa normativa que sirve de fundamento ne-
cesario para la decision) sea constitutiva de precedentes judiciales debe ser el
caso que el juez construya una norma que sirva de premisa normativa para
su decision.

Es verdad que la construccion o creacion judicial de normas genera-
les y abstractas suele asociarse a la carga de justificaciéon de las providen-
cias. Segun este argumento, el proceso de toma de decisiones requiere como
condicion necesaria el uso de una premisa normativa general y abstracta.
De acuerdo con esto, cuando por alguna razén el derecho resulta indeter-
minado respecto a un asunto especifico, el juez debe construir una norma
general que sirva de fundamento a su decision (Bulygin, 2003; 2005). Al afir-
mar que los jueces construyen normas juridicas no significa que lo hacen ex
nthilo. Guando los jueces crean normas juridicas recurren a principios mo-
rales que justifican una practica juridica especifica o extienden la aplicacion
de normas a cuestiones no reguladas.

Sin embargo, y como ya se explicd, la creacion judicial de normas ju-
ridicas vas mas alla de la construccién de normas necesarias para la justifi-
cacion de la decision. La doctrina probable, las decisiones de las sentencias
con valor de cosa juzgada constitucional erga omnes y las érdenes de las senten-
cias con efectos inter pares e inter comunis son ejemplos de construccién judicial
de normas generales y abstractas pero que no estan asociadas directamente
con la carga de justificacion de las decisiones.

Por otro lado, al sostenerse que los jueces crean normas juridicas ge-
nerales y abstractas como presupuesto de la justificaciéon de sus decisiones
judiciales, no significa, necesariamente, que tales normas vinculen en casos
posteriores. Para que esto ocurra, el ordenamiento juridico debe recono-
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cer una regla precedente que exija que casos posteriores se resuelvan segin
las normas juridicas creadas por los jueces en casos precedentes. En este or-
den de ideas, no toda ratio decidend: (en sentido de la premisa normativa cons-
truida en la justificacion judicial) son constitutivas de precedentes en estricto
sentido (z.e. no todas las sentencias tienen la capacidad de crear ratio decidend:
en el segundo sentido). Para que los jueces puedan crear ratio decidend: en el se-
gundo sentido, el ordenamiento juridico debe reconocer la regla de preceden-
te obligatoria y/o vinculante, esto es, debe definir que la ratio decidend: de las
sentencias tiene valor o fuerza vinculante.

En sintesis, la ratio decidend; es la norma juridica general y abstracta que en
el proceso de justificacion de una decision judicial (o de un conjunto de ellas)
es construida por el juez como premisa necesaria para justificar la decision.
Por lo mismo, el precedente judicial en estricto sentido designa a la ratio deci-
dendi de las sentencias que, de acuerdo con la regla de precedente son fuente
de ese tipo de precedentes.

1. La construccion de la ratio decidendi

La construccion de la ratio decidend: puede ser descrita a partir de dos modelos:
el modelo “common law” y el modelo “legislativo”. En el modelo “common law”,
la ratio decidendi es producto de la lenta y constante revision de los hechos nor-
mativos en cada proceso y decision judicial. La ratio decidends, segiin este mo-
delo, tiene una estrecha relacién con las situaciones concretas de la vida real
que son llevadas para que sean resueltas por los jueces. Este modelo confia
en la capacidad de las decisiones judiciales de depurar las respuestas en cada
uno de los casos que los jueces resuelven. Por ello, entiende que la ratio deci-
dendi se construye caso por caso mediante el ajuste de las reglas que justifican
un tipo o forma de responder a los problemas juridicos (Levi, 1948).

El modelo del common law entienden que la autoridad judicial de crear
precedentes judiciales se basa en la experiencia compartida de los jueces al re-
solver situaciones de la vida real. Por lo mismo, la ratio decidend: esta conforma-
da por las razones que de forma progresiva y acumulada ofrecen los jueces
como justificaciéon para la resolucion de los casos. Este modelo entiende
que la ratio decidend; no se vincula a los términos empleados en los textos de las
decisiones judiciales sino a las razones que subyacen a la forma en que los jue-
ces deciden los casos (Magaloni, 2011).
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Por otro lado, en el modelo legislativo la construccion de la ratio decidendr
no tiene diferencias radicales con la creacién de normas que realizan otros
organos juridicos como los parlamentos o las autoridades administrativas.
De acuerdo con este modelo, en la ratio decidend:i de las decisiones judiciales,
los jueces (en particular los 6rganos de cierre) crean normas de contenido ge-
neral que regulan casos genéricos a partir de las cuales resuelven el caso con-
creto (Komarek, 2013).

En el modelo “legislativo” subyace un ideal jerarquico de la autoridad
judicial. Segtn este ideal, los precedentes son concebidos como pronuncia-
mientos autoritativos que se proponen la creaciéon de normas generales y abs-
tractas. La ratio decidend:, por tanto, es formulada en el texto de la decision
judicial como resultado de la intencién del juez de crear una norma general
y abstracta que sirva para responder el problema juridico (Komarek, 2013).
En consecuencia, la ratio decidendi en el modelo legislativo depende del len-
guaje empleado en las decisiones judiciales, o sea que las normas juridicas
generales y abstractas que constituyen los precedentes son, en este caso, for-
muladas mediante un texto de manera similar a como opera en la formula-
cion legislativa del derecho (Tiersma, 2013).

Debe subrayarse que los modelos common law y legislativo no son descrip-
ciones ni exhaustivas ni excluyentes de los ordenamientos juridicos reales.
Son una modelizacion de los ideales regulativos y explicativos de la forma
como se fundamenta la construccion de los precedentes judiciales. De hecho,
en el mismo ordenamiento juridico pueden convivir distintas formas de en-
tender los precedentes judiciales que, a su vez, puede asociarse o bien al mo-
delo del common law, o bien al modelo legislativo.

Por ejemplo, la Corte Constitucional colombiana entiende que la cons-
truccién de la ratio decidend puede realizar de dos maneras. Por un lado, afir-
ma que la ratio decidendi de las sentencias de la Sala Plena Corte Constitucional
son reglas mediante las cuales justifica, no solo determinadas decisiones, sino
la forma correcta de aplicar la Constitucion a casos concretos. Segun la Cor-
te Constitucional, la ratio decidendi de sus sentencias son determinaciones
que “resultan ser fuente de derecho para las autoridades y particulares, cuan-
do a través de sus competencias constitucionales establece interpretaciones
vinculantes de los preceptos de la Carta” (Corte Constitucional, sentencia
C-539 de 2011). En varias de las decisiones de la Corte Constitucional se en-
cuentra un apartado especifico en el que consigna el texto en el que formula
la regla que constituye la ratio decidendi. En unos casos define expresamente
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cudl es su ratio decidendi (Corte Constitucional, sentencia SU380-2021) y en
otros casos incluye un apartado especifico en el que define a manera de con-
clusion la regla que constituye la ratio decidend: (Corte Constitucional, senten-
cia T-419-2023).

Por otro lado, la Corte Constitucional ha identificado una segunda for-
ma de construir la ratio decidendi denominada jurisprudencia en vigor. De acuer-
do con esta idea, las salas de revision de la Corte Constitucional construyen
la ratio decidiend: a través de la continua solucion de casos concretos gracias a la
cual se va delineando una regla que, en virtud de la regla de precedente, vin-
cula a los operadores juicios (Corte Constitucional, sentencia C-621 de 2015).
Por lo tanto, la construccion de la ratio decidendi depende de la existencia “de
una linea jurisprudencial establecida por la Corte”, de forma tal que diferen-
tes decisiones judiciales han delineado las razones “que permite inferir crite-
rios minimos de alguna manera reiterados por la Corte en cuanto al alcance
de las normas constitucionales aplicables en lo relativo a la solucién de con-
troversias planteadas” (Corte Constitucional, Auto A208 de 2006)

Como puede verse, mientras que la construccion de ratio decidend: de las
sentencias de la Sala Plena se acerca al modelo legislativo, 1a construccion de la
jurisprudencia en vigor se acomoda mejor al modelo del common law.

2. La ratio decidendi como norma juridica

En la explicacion del concepto de ratio decidend: resulta indispensable es-
tablecer qué tipo de norma es una ratio decidendi. En relacion con este tema,
la teoria del precedente ha propuesto tres modelos:'®

1) El modelo de principios sostiene que la ratio decidendi esta constituida por las
razones (los principios) que justifican las decisiones. Segun esto, en la 7a-
tio decidendi el juez articula razones o principios morales que son los que
en definitiva constituyen el precedente.

2) El modelo de reglas plantea que la ratio decidends esta constituida por las re-
glas juridicas construida en sentencias judiciales anteriores para justificar
las decisiones. Para este modelo, los precedentes judiciales son reglas juri-
dicas que no dependen (z.e. se independizan) de las razones que justifican
las decisiones judiciales.

16 La formulacion y explicacién de estos modelos puede verse en: Alexander y Sherwin
(2007, pp. 27-50).
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3) El modelo de resultados propone que el hecho de que una decision judicial
se haya tomado en determinado sentido es constitutivo de una razéon
para decidir de la misma manera los casos futuros. Este modelo sostiene,
en definitiva, que el seguimiento de precedentes se limita a la compara-
ci6on del caso precedente con el actual, a fin de establecer si son similares
en sus aspectos desde el punto de vista normativo. Solo cuando, en efec-
to, los casos sean similares, existe el deber de seguir la ratio decidend:.

En relacién con estos modelos de ratio decidend:, deben hacerse tres ob-
servaciones. En primer lugar, resulta problematico concebir el modelo
de resultados como un modelo independiente de los modelos de reglas y de
principios. En efecto, la operaciéon de comparar hechos depende de la defi-
nicion de los criterios (reglas o principios) que le sirven de fundamento para
calificarlos como relevantes o irrelevantes. En otras palabras, para concluir
que los hechos del caso precedente son o no similares al caso actual, es nece-
sario recurrir a un parametro normativo independiente de los hechos. Pero
ese parametro o bien corresponde a la formulaciéon de las reglas disponibles
en las providencias judiciales precedentes (..e. la explicacion de la forma como
operan los precedentes corresponde al modelo de reglas); o bien a los princi-
pios que justifican la solucién del caso (z.e. 1a explicaciéon de los precedentes
corresponde al modelo de principios).

En segundo lugar, la definiciéon del modelo de ratio decidend: es una cues-
ti6én contingente pues depende de como la regla de precedente se implementa
en cada ordenamiento juridico. En el caso del ordenamiento juridico colom-
biano, la ratio decidendi se ha concebido principalmente desde el modelo de re-
glas. Para la Corte Constitucional “la ratio es asimilable al contenido de regla
que implica, en si misma, una autorizacion, una prohibicién o una orden de-
rivada de la Constitucion” (Corte Constitucional, Sentencia 1-292 de 2006).
En palabras de la Corte Constitucional, la ratio decidend: “corresponde a la
regla que aplica el juez en el caso concreto” que ‘“‘se determina a través
del problema juridico que analiza la Corte en relacién con los hechos del caso
concreto y al ser una regla debe ser seguida en todos los casos que se subsu-
man en la hipétesis prevista en ella”.'” En suma, de acuerdo con la Corte
Constitucional la ratio decidendi de sus precedentes esta constituida por la regla
que ha creado para definir cémo resolver los problemas juridicos.

17 Esta definicién de ratio decidendi ha sido empelada por la Corte Constitucional en las
sentencias, T-170 de 2015, T-292 de 2006 y T-217 de 2013,
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Veamos un ejemplo. En la sentencia SU-250 de 1998 se defini6 que se
violan los derechos al debido proceso y a la defensa de un notario desvincu-
lado sin motivacion alguna. Luego, en la sentencia T-800 de 1998, la Corte
Constitucional resolvié que no se puede desvincular sin motivacién a una au-
xiliar de enfermeria y definié que esta prohibido desvincular a un “emplea-
do con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre
nombramiento y remocioén, a menos que exista justa causa para ello”. En la
Sentencia C-734 se reiter6 que “la desvinculacion de los funcionarios de libre
nombramiento y remocién no requiere de motivaciéon” a diferencia de los
cargos de carrera administrativa en los que, aun en los casos de provisionali-
dad, “la discrecionalidad se restringe”. Posteriormente, en la Sentencia T-610
de 2003, la Corte Constitucional tutel6 la situacién de la empleada provisio-
nal de un hospital definiendo que “la motivacién de un acto administrativo
se consagra como una garantia para el administrado”. Una vez consolida-
do ese precedente, la Corte Constitucional ha aplicado de forma consisten-
te la siguiente regla: “la motivacion de los actos de desvinculacion de cargos
de carrera ocupados en provisionalidad es indispensable —so pena de vulne-
rar el debido proceso—, pues éstos no se equiparan a funcionarios de libre

nombramiento y remocion”.'®

3. Elementos para identificar la ratio decidendi

Para la Corte Constitucional colombiana, como acaba de verse, la ratio deci-
dendi es una regla. Una cuestion distinta, como también se explico, es la forma
en que se construye esa regla. En las sentencias de la Corte Constitucional
se observa una combinaciéon del modelo legislativo con el modelo del common
law. En relaciéon con el primero, existen decisiones de la Corte Constitucio-
nal en las que se encuentra un apartado especifico en el que consigna el texto
en el que formula la regla que constituye la ratio decidend:. Pero existen también
decisiones en las que no se ofrece ninguna indicacién acerca de lo que cons-
tituye la ratio decidendi. También se senald que el concepto de jurisprudencia
en vigor se emplea para referirse a la construccion de la ratio decidends a tra-
vés de una linea de decisiones que, poco a poco, decantan la jurisprudencia
en vigor.

18 En la sentencia T- 916 de 2013, la Corte Constitucional muestra como esa regla ha sido
reiteradamente aplicada.
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En este orden de ideas, existen decisiones judiciales en las que la identi-
ficacién de la regla juridica que constituye la ratio decidendi de los precedentes
judiciales de la Corte Constitucional no es una tarea sencilla. Para estos casos,
se debe recordar que la ratio decidendi 1a constituye la regla que la Corte Cons-
titucional aplica para resolver un problema juridico y, de ser el caso, emitir
ciertas ordenes en el decisum. Por ello, el problema juridico es un elemento
central del andlisis que sirve de conector entre los hechos, la ratio decidendi y la
parte resolutiva.

En otras palabras, el problema juridico es el elemento que aglutina las di-
ferentes partes de la decision judicial y que sirve de criterio hermenéutico
fundamental para la identificacion de la ratio decidend: (Corte Constitucional,
2012). El problema juridico es el asunto o caso en el que se requiere una res-
puesta sobre la aplicacién del derecho y en el que existen formas diferentes
y excluyentes de solucionarlo. Por lo dicho, para identificar la ratio decidend:
indispensable reconstruir el problema juridico efectivamente resuelto en la
decision judicial.

Veamos ahora los elementos de los problemas juridicos de las sentencias
de la Corte Constitucional colombiana, diferenciando entre las sentencias
de constitucionalidad y las sentencias de tutela.'” Las sentencias de constitu-
cionalidad tienen los siguientes elementos: (L) el legislador; (N) el acto norma-
tivo demandado y (C) el parametro constitucional.

En cuanto a la identificaciéon de (L) se debe precisar la autoridad juridi-
ca que dict6 la norma demanda. Asi, por ejemplo, se debe diferenciar si la
cuestion obedece a la competencia del legislador genérico (ordinario y ex-
traordinario) o si, por el contrario, el asunto debe ser analizado desde el pun-
to de vista del legislador ordinario (Congreso) o extraordinario (presidente).
Incluso debe precisarse si es un caso de reforma constitucional y quién es la
autoridad que hace parte del problema (el pueblo, el Congreso de la Republi-

19 En lo que sigue se ha dejado de lado la presentacién de los asuntos o problemas proce-
dimentales. Por asuntos procedimentales nos referimos a aquellos en que las Cortes estudian
para poder conocer el asunto de fondo. Tipicamente son casos competenciales y procésales.
En las sentencias de constitucionalidad abstracta, por ejemplo, son asuntos procedimentales los
referidos a la competencia de los tribunales para conocer asuntos abstractos, la cosa juzgada o
inhibiciones. Por su parte, para los casos concretos, los asuntos procedimentales seran aquellos
relacionados con las autoridades judiciales competentes para resolver acciones de tutela, pro-
blemas relacionados con la procedibilidad de esta accién (v gr la procedibilidad del amparo
contra particulares) o problemas en su tramite En estos casos los identificadores se relacionan
con el tema procedimental o formal que se discute.
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ca o una Asamblea Constituyente). La identificacion del (N) acto normativo
consiste en la precision en torno al acto normativo demandado o revisado (se
refiere al contenido de una norma demandada o revisada de oficio, a una de-
terminada interpretacion de esta o a la forma en que fue creada). Por Gltimo,
(C) el parametro constitucional es la norma (regla o principio) bajo la cual
se evalta si (N) es constitucional o no. Asi, en términos generales el problema
tiene la siguiente estructura: ;puede L establecer N sin violar C? o jviola L la
norma C al establecer N?

Por otro lado, para la identificacién de los problemas juridicos de las sen-
tencias de tutela resulta indispensable recurrir a los hechos relevantes. Como
se sabe, en estos casos la Corte Constitucional juzga si determinada actuacién
u omisién de una autoridad (y en determinadas circunstancias un privado)
viola o amenaza un derecho fundamental. En este orden de ideas, para la de-
finicion del problema juridico se tienen en cuenta los siguientes elementos:
(A) autoridad demandada; (X) accién u omisiéon que presuntamente vulneran
o amenazan el derecho fundamental); (D) el derecho fundamental involucra-
doy (P)la persona afectada en la situacion. Asi, en términos generales el pro-
blema juridico de las sentencias de tutela tiene la siguiente estructura: ;viola
A el derecho D de P al hacer (o no hacer) X?

Como se ha dicho, el problema juridico es la herramienta indispensable
para identificar la ratio decidendi. En casos dudosos, identificar la ratio decidend:
corresponde a la reconstruccion de la pauta normativa que utilizo el juez para
responder al problema juridico planteado. Para la reconstruccion de la ratio
decidend: corresponde al intérprete responder a la pregunta planteada en el
problema juridico y sefialar, ademas, el “porqué” de la respuesta de confor-
midad con los argumentos expuestos por la autoridad judicial. La reconstruc-
ci6on de la ratio decidendr exige, ademas, que ese porqué sea la regla que utilizo
el juez para darle respuesta al problema juridico.

Esta operacion se dirige a mostrar que existe un hilo que explica de for-
ma suficiente la relacion entre el problema juridico, la ratio decidend: (la regla)
y la decision (incluyendo las érdenes dadas por el juez). Veamos un ejemplo.
En la sentencia C-001/18, la Corte Constitucional debi6 resolver una de-
manda de inconstitucionalidad contra el articulo 2267 del Codigo Civil Co-
lombiano. El articulo demandado definia como obligaciones del posadero
ser “responsable del dafio causado, o del hurto o robo cometido por los sir-
vientes de la posada”. En la demanda se argument6 que el uso del término
“sirvientes” es denigrante y discriminatorio. Asi las cosas, la Corte Consti-
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tucional debi6 resolver el siguiente problema juridico: ¢puede el legislador
emplear el término “sirvientes” sin vulnerar el derecho a la igualdad y dig-
nidad humana? La decisién de la Corte Constitucional fue declarar inexe-
quible la expresion “sirvientes”. De acuerdo con esto, la ratio decidendi de esa
providencia es que el legislador no puede emplear el término “sirvientes”
sin vulnerar el derecho a la igualdad y dignidad humana porque el empleo
de términos que tengan una connotacion peyorativa respecto de las personas
esta prohibido por la Constitucion.

Por Gltimo, suele ser de gran utilidad para comprender con mayor de-
talle la sentencia describir los eventuales salvamentos o aclaraciones de voto.
La diferencia fundamental entre el salvamento de voto y la aclaracion de voto
es que en el primero el juez esta en desacuerdo con la parte resolutiva y, en el
segundo, en desacuerdo con las razones de la decision. Por ello, en este apar-
tado se debe precisar claramente el sentido en el que se salva o aclara el voto.
En el caso de un salvamento de voto debe indicarse el sentido de la decisién
que propone el juez. En el caso de la aclaracién de voto se deben precisar
el tipo de argumento sobre el cual el juez o magistrado que aclara no esta
de acuerdo. Resulta especialmente ilustrativo sefialar si la razén de la aclara-
ci6én obedece a una discusion sobre el contenido de la ratio decidend.

IV. CONCLUSION

Alo largo de este trabajo se argumento6 que los jueces pueden crear distintos
tipos de normas generales y abstractas que, a su vez, constituyen diferentes
tipos de precedentes judiciales. En el caso del derecho colombiano son cons-
titutivas de precedentes judiciales las normas originadas en la doctrina pro-
bable, la cosa juzgada constitucional, las 6rdenes de sentencias con efectos
inlter pares e inler comunis y la ratio decidendi de las sentencias. Al demostrarse
que existen distintos tipos de normas de origen judicial que son constituti-
vas de precedente judicial, se concluye que es un error reducir la explicacién
y justificacion del precedente judicial basadas en la nocién de ratio decidend:.
Por otro lado, un desafio central de la jurisprudencia y de la doctrina en el
derecho colombiano es caracterizar con mayor detalle los criterios de identi-
ficacion de los precedentes judiciales. Para ello resulta fundamental profundi-
zar en la explicacion de las relaciones entre las formas de construccion de los
precedentes y los tipos de normas que lo constituyen.
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RESUMEN: El trabajo describe ciertas practicas deficientes en la aplicacion del precedente —
con especial énfasis en Argentina— y propone mecanismos de mejora. Para ello, parte de las
siguientes premisas: (1) el precedente puede asumir diversas particularidades de funcionamien-
to en cada sistema juridico (incluso su aplicacion y su valor pueden variar dentro de un mismo
sistema y hasta dentro de un mismo tribunal), pero (2) existen practicas de aplicacion actual del
precedente que contradicen los fines especificos a los que se orienta el respeto por las decisio-
nes pasadas (seguridad juridica, igualdad, economia procesal). Con respecto a estas practicas,
se postula que la regulacién normativa del precedente es insuficiente para reencauzar su uso,
y que es necesaria la concomitante modificacién de ciertas actitudes forenses, asi como la ad-
quisicién de habilidades especificas. Entre las soluciones necesarias, se destaca la capacitacién
de los diversos operadores juridicos como propuesta transversal.

Palabras clave: precedente, desafio, sentencia, redaccién, capacitaciéon, abogado, juez,
cnsehanza.

ABSTRACT: This paper describes some deficient practices in the application of precedent
—focusing on Argentina— and offers ways to change. It departs from the following premises:
(1) precedent can work differently within legal systems (in fact, its application and its value can
vary within the same system or even within the same court), but (2) there are practices of cur-
rent application of precedent that contradict the specific purposes of respect for past decisions
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Becaria posdoctoral UNA-CONICET. Este articulo se enmarca también en el proyec-
to IUS “La sentencia como precedente: metodologia y aplicaciéon practica” (Res. VRI PI
5/2022).
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(legal certainty, equality, procedural economy). As far as those practices are concerned, the
thesis is that normative regulation of precedent is insufficient to improve them, and that the
modification of certain forensic attitudes is necessary. Some possible solutions are identified,
among which training of diverse legal subjects stands out.

Keywords: precedent, challenges, opinions, judge, case method.

SUMARIO: 1. Introduccion. 1. Identificacion de desafios en el uso del precedente
en Argentina y propuesta de soluciones. I11. Conclusion. IV. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

“No hemos sido adiestrados para el analisis de jurisprudencia”, decia Ge-
naro Carri6 con referencia a los abogados argentinos, formados en la tradi-
ci6on del cwil law (Carrid, 1987, p. 74). Se trata de un diagnostico confirmado
por diversos especialistas en el area (Garay, 2013, p. 28; Legarre, 2016; Bin-
der, 2020, pp. 9-12, Ahumada, 2020, p. 17). Asi y todo, el precedente esta
cobrando fuerza en los ordenamientos juridicos de tradicién continental.
De modo que parece indispensable comenzar a “adiestrarnos” en su uso.
El reconocimiento de fuerza al precedente en sistemas de cwi/ law o en siste-
mas hibridos —como el argentino (Legarre y Handy, 2021; Saba, 2022, pp.
255-256)— esta a la orden del dia, tanto en reformas normativas y consti-
tucionales como en el propio discurso de cortes superiores (Ratti, 2020a),
e incluso en proyectos y obras académicas. De un modo u otro, en todos los or-
denamientos juridicos occidentales se esta prestando atencién a la necesidad
de respetar o, al menos, considerar de algiin modo lo anteriormente resuelto.
Cuando hablamos de precedente nos referimos a la necesidad de resol-
ver determinados conflictos —en lo que aqui interesa, juridicos— con una
mirada hacia el pasado; es deciry, teniendo en cuenta como han sido resueltos,
con anterioridad, esos conflictos u otros similares (Cross y Harris, 1991; Ga-
ray, 1997). Uno de los fundamentos del respeto por el precedente judicial es la
necesidad de certeza en el derecho. Por eso el principio de stare decisis —co-
raz6n de la doctrina del precedente en el common law que, en su versién com-
pleta, enuncia stare decisis et non quieta movere (mantener las cosas como estan
y no alterar el orden ya establecido)— exige, en cierta forma y con algunos
matices, que los casos similares reciban la misma respuesta (Legarre y Rivera,

2006, pp. 109-124).

Florencia Ratti Mendafia
La construccion de una cultura juridica para el precedente...



En aquella Gltima frase —*los casos similares deben ser resueltos de modo
similar”— hallamos otro de los bastiones sobre los cuales se asienta la doctri-
na del precedente: la igualdad juridica.” Tal concepto de igualdad es més am-
plio que la igualdad ante la ley, porque asume que no basta con la isonomia
consagrada en el texto normativo (en la propia norma), sino que es necesario
que esa norma sea aplicada de igual modo por los tribunales. En otras pala-
bras, que no se generen desigualdades arbitrarias a la hora de su aplicacion.
Con razo6n, Bidart Campos decia que “[n]o hay nada tan inconstitucional
como aplicar la misma ley en casos semejantes haciendo de esa ley interpre-
taciones desiguales” (Bidart Campos, 2001).

En este trabajo se parte de la hipdtesis de que, para alcanzar los fines
que sustentan el precedente, no es suficiente con la incorporacién de su re-
gulacién expresa, sino que ella debe estar acompafiada del desarrollo de una
cultura juridica determinada. Esta cultura incluye practicas y habilidades
necesarias para una aplicacién adecuada del precedente, que sean acordes
con los fines que el precedente esta destinado a cumplir y coherentes con los
valores que fundan una doctrina del precedente.

Ahora bien, la afirmacién de que es preciso desarrollar una cultura ju-
ridica acorde al precedente no implica que exista un tnico modo de usar
precedentes, que deba ser replicado con exactitud en cada sistema juridico.
Por el contrario, se reconoce que el precedente asume diversas particularida-
des en algunas dimensiones de su funcionamiento en los diferentes sistemas
juridicos —incluso, dentro de un mismo sistema, en los distintos tribunales—.
Tales particularidades se relacionan, muchas veces, con el contexto historio-
grafico de ese ordenamiento. Pero la premisa central que inspira este trabajo
es que existen algunas practicas en su aplicacién que no permiten alcanzar
aquellos fines a los que esta destinado (seguridad, igualdad juridica).

En algunas dimensiones de la aplicaciéon del precedente, por ende,
no puede haber espacio para la discrecionalidad o para la eleccion normati-
va.” Y, alin mas, en esos casos se vuelve necesario modificar las apreciaciones

2 Existen otros fines que también justifican el respeto por el precedente, como la economia
procesal o eficiencia judicial, la colegialidad, la coherencia y la autoridad o el orden jerarquico
de los tribunales. Aqui, sin embargo, nos basta con mencionar esos dos valores para distinguir
adecuadamente las practicas de uso del precedente que coadyuvan a su consecucién de aque-
llas que colisionan con ellos.

3 Algunas de estas practicas tienen origen en una equivocada conceptualizaciéon del prece-
dente (Gémora Juarez, 2018). En este trabajo, no me enfocaré en hallar la razén de estas prac-
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y practicas de los operadores juridicos —o el punto de vista interno— acerca
de qué es y como se usa un precedente. Pues, de lo contrario, la institucién
simplemente no cumple con su cometido.*

Conviene trasladar tal postulacion teérica a un ejemplo concreto, a fin
de aclarar la hipotesis propuesta. La dimension estructural del precedente
es aquella que indica la cantidad de decisiones judiciales que configuran,
en determinado sistema juridico, un precedente con cierto valor para la toma
de decisiones futuras. La dimension objetiva, por su parte, es la que propor-
ciona, dentro de una sentencia, la distincién entre /olding —esa razén nece-
saria, indispensable que fue decisiva en la resoluciéon del caso— vy los dicta
—aquello mencionado a mayor abundamiento—. En virtud de esta distin-
cion, tradicionalmente se le otorga mas valor al primero que al segundo a la
hora de aplicar esa sentencia como precedente (Ratti, 2020a, pp. 82-84).

Dentro de la dimensién estructural es igual de legitimo —y en ambos ca-
sos acorde con la finalidad del precedente— que en un determinado ordena-
miento se considere suficiente una sola sentencia para tener por configurado
el precedente (el modelo llamado “precedente individual obligatorio”) como
que se requieran mas sentencias en un mismo sentido (como, por ejemplo,
el modelo mexicano de reiteracion ininterrumpida de una determinada can-
tidad de sentencias en un mismo sentido para que esto suceda (que regia para
la Corte Suprema hasta la reforma de 2021 y rige ahora en algunos tribuna-
les inferiores) (Soberanes Diez, 2023, p. 410). Si bien es posible debatir acerca
de las ventajas o desventajas de uno u otro sistema, en Gltima instancia, am-
bos son —bien utilizados— potencialmente idéneos para alcanzar el objetivo
del sistema de precedentes.

En cambio, dentro de la dimension objetiva, no es admisible que a toda
la sentencia se le atribuya valor de precedente por igual, sin distincién de la

ticas, sino en explicitarlas y en proponer soluciones empiricas que promuevan su erradicacion.
Desde luego, muchas de esas soluciones, en especial la capacitacién, tendran como punto de
partida una adecuada conceptualizacién del precedente.

¢ Para ello, desde luego, se asume que el modo de conocer algo —en este caso, el prece-
dente— es a través de sus causas y que la practica adecuada (buena) de ese algo es aquella que
tiende a su finalidad y que, por ende, no lo aleja de ella. El corolario necesario de esto es que, st
bien se reconoce a la experiencia como punto de partida fundamental para el conocimiento de
esa Institucion, su naturaleza y fines son independientes de las apreciaciones subjetivas de los
aplicadores; quienes, precisamente, pueden estar utilizandola de modo incorrecto. El abordaje
propuesto, entonces, no es meramente descriptivo, pues supone la valoracion de las practicas
en funcién de st alcanzan o no con la finalidad del precedente.
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regla que emana del caso, frente a lo dicho al pasar y sin relacién con el nuevo
pleito. De igual modo, no seria legitima la aplicaciéon de un precedente a he-
chos completamente ajenos o distintos de aquellos que ocasionaron su dic-
tado. Estas son practicas que atentan directamente contra los objetivos de la
doctrina del precedente, en especial aquel que manda a resolver de modo
similar los casos similares.

En otras palabras, si permitiéramos que se extraiga una regla de la sen-
tencia que poco o nada tiene que ver con el caso y que se le atribuya a esa
regla valor de precedente, tal objetivo no parece cumplirse. Por el contrario,
ello menoscaba la l6gica misma del precedente, que se erige en torno a la si-
militud de casos y, ademas, confiere al juez el poder de dictar reglas con in-
dependencia o por fuera del caso que activo su competencia, algo que atenta
contra la esencia del poder judicial.

Ejemplos similares pueden encontrarse en otras dimensiones del pre-
cedente: es admisible que los precedentes tengan un valor o fuerza diverso
en los diversos sistemas juridicos o, incluso, precedentes de distintos tribuna-
les dentro de un sistema. El valor puede variar desde el extremo de la obli-
gatoriedad absoluta hasta el del precedente meramente ilustrativo, pasando
por precedentes que admiten ciertas excepciones a su obligatoriedad. Ello
sucede en lo que se conoce como dimensioén de la eficacia del precedente
y sus grados (Ratti, 2020a, pp. 98-101). Sin embargo, no es legitimo que,
dentro de la dimensién de variacién del precedente (Ratti, 2020a, pp. 89-93)
se abandone o derogue un precedente sin siquiera explicitar ese abandono
o sin brindar un fundamento que lo justifique.

En los primeros supuestos, las practicas de los operadores ayudan —
dentro del espacio de discrecionalidad existente— a moldear la doctrina
del precedente en determinado sistema o tribunal. En las otras dimensio-
nes, las practicas que se oponen de lleno al espiritu del precedente deben
ser abandonadas.

En aquel marco, este trabajo se propone, por un lado, explicitar cuales
son los principales desafios que enfrenta el precedente y, por el otro, propo-
ner soluciones para la construccién de una cultura juridica que acompaiie
adecuadamente su buen uso. Esta labor se llevara a cabo con especial énfa-
sis en el ordenamiento argentino —que es con el que la autora se encuentra
mas familiarizada—. En futuras investigaciones, sus conclusiones podran ex-
pandirse hacia diversos ordenamientos regionales en los que se observan —al
menos desde la superficie— inconvenientes u obstaculos semejantes. De alli
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que, prudencialmente, se incluyen referencias a otros sistemas en los que los
especialistas han detectado escenarios similares al argentino.

Al momento de proponer soluciones, se miraran atentamente la doctri-
na del precedente y las practicas forenses de algunos paises del common law en
los que la autora ha focalizado su investigacion en los Gltimos afios.

II. IDENTIFICACION DE DESAFiOS EN EL USO DEL PRECEDENTE
EN ARGENTINA Y PROPUESTA DE SOLUCIONES

El analisis del uso del precedente por parte de la Corte Suprema argentina
confirma mucho de lo que se ha expuesto en el acapite anterior. En efecto,
dicho tribunal le otorga cada vez mas relevancia al precedente en su discurso
teorico, pero subsisten en sus sentencias ciertas practicas inconciliables con el
respeto por lo resuelto en casos analogos (Ratti, 2020b; Ratti, 2021a).

Algunos ejemplos basicos de esas practicas defectuosas que se han iden-
tificado se relacionan con el modo en que se redactan las sentencias, con la
ausencia de explicitacién de los hechos y, en un orden mas sistémico, con el
acceso a las decisiones judiciales. En este primer nivel, no se trata especifica-
mente del modo de usar el precedente, sino de ciertos presupuestos que deben
darse en el ordenamiento juridico para que el precedente pueda usarse bien.

En un segundo nivel, se ubican otros habitos incompatibles con el buen
uso del precedente, que si tienen que ver directamente con el modo en el
que aplica un precedente en un caso futuro. Me refiero aqui a la invoca-
ci6n de precedentes que poco o nada tienen que ver con el caso que se esta
resolviendo, a la deficiente fundamentacion de los cambios de criterio o la
oscura invocacién de disidencias como si se trataran de decisiones del tri-
bunal. Finalmente, si bien se ha incrementado la conciencia sobre la necesi-
dad de unidad y coherencia en el discurso judicial, los mecanismos existentes
no siempre son eficaces para alcanzar tal objetivo. Muchas veces, eso sucede
porque los jueces son reticentes a utilizarlos.

A continuacién, entonces, se identifican y explicitan los principales desa-
fios que enfrenta el adecuado uso del precedente en Argentina, y se proponen
soluciones o instrumentos de mejora.

Florencia Ratti Mendana
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1. La publicidad y el acceso a las sentencias

La publicidad de las sentencias es uno de los presupuestos imprescindibles
para un sistema de precedentes. Esto supone que el texto del fallo sea (1) pu-
blicado integra e inmediatamente al dictado de la sentencia; (2) accesible,
en lo posible, de manera gratuita y (3) en un formato digital amigable.

Las sentencias de la Corte Suprema argentina se han publicado en forma-
to papel desde el primer dia, gracias a la constante iniciativa y labor incansable
de los secretarios del tribunal (Ratti, Calderone, 2023, pp. 49-55), influencia-
dos por las practicas estadounidenses en la materia (Garay, 2019, p. 274).

El advenimiento de la informatica y los avances tecnolégicos han dado
lugar a mejoras superlativas en el acceso a la sentencia, que se condensan
en el sitio oficial del maximo tribunal.” De modo que, en Argentina, desde
la doctrina del precedente, no es la publicidad en silo que puede cuestionarse
—al menos cuando de la Corte Suprema se trata—, sino el modo en el que se
publican. Con relacién a esto, es posible realizar algunas mejoras.

A. El formato

En la actualidad, la publicacién de sentencias de la Corte argentina se reali-
za tanto desde un sistema impreso —a través de la célebre coleccion Fallos de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion— como digital —a través de la pagina
web del tribunal—. A su vez, todos los tomos de la coleccién se encuentran
digitalizados y publicados en el sitio oficial. No obstante, en muchos de ellos
se han omitido el indice de causas y el indice tematico que los voliimenes con-
tienen al final (Ratti y Calderone, 2023, p. 51), lo que obstaculiza la busqueda
para el lector digital.

Asimismo, el formato en el que son publicados los tomos (de miles de pa-
ginas) en ocasiones no permite la bisqueda por palabras. Otra desventaja
es que el sistema exige descargar el tomo entero para poder acceder a la sen-

5 https://www.csjn.gov.ar/. A decir verdad, esto es asi pura y exclusivamente a nivel de la
Corte Suprema, pues en las instancias inferiores hay muchisimo que mejorar respecto de la pu-
blicidad de las sentencias. El sitio web del Centro de Informacién Judicial (https://www.cij.gov.
ar/1nicio.html) no funciona correctamente y los mecanismos de bisqueda no son amigables.
No existe la postbilidad de efectuar una busqueda por voces especificas ni de visualizar previa-
mente la sentencia sin necesidad de descargarla en el ordenador. Ademas, sélo se encuentran
disponibles las sentencias dictadas a partir del afio 2013.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 56, nim. 168, septiembre-diciembre de 202° 177-210
ISSN (versi )
DOI: https://doi.org/10.22201/1i].244848

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-NoComercial 4.0 Internacional

183


https://www.csjn.gov.ar/

184

tencia que se busca, para lo cual, una vez descargado, habra que scrollear hasta
encontrar, entre miles de paginas, la pagina inicial del fallo buscado.

Con todo, en la pagina de la Corte se ofrecen diversos criterios de bus-
queda de sentencias (asi como de acuerdos y resoluciones del tribunal), y di-
ferentes bases de datos (fallos completos, sumarios o fallos destacados). En lo
que a este trabajo interesa, en la base de datos de sumarios, algunos apare-
cen destacados con un recuadro colorado bajo el titulo “Nucleo del fallo”.
No obstante, no se indica si ese nicleo constituye el holding y, a la luz del ana-
lisis de ejemplos concretos (y dada la multiplicidad de sumarios que se califi-
can como “nucleo del fallo” en cada sentencia), dificilmente pueda arribarse
a tal conclusion.

Recientemente, al acceder al fallo completo, se ha incluido un hiper-
vinculo a una “resena” del caso: una suerte de resumen,® que se asemeja
al spllabus norteamericano. Esa resefa se publica asimismo en la seccion “No-
vedades” del sitio oficial y es elaborada por la Secretaria de Jurisprudencia
del tribunal.

También se han incorporado diversas herramientas digitales, entre
las que se destacan: la colocacién de hipervinculos para acceder a los prece-
dentes que son citados a lo largo de la sentencia, y la indicacién, en la colum-
na izquierda de la pagina de acceso al fallo completo, de los fallos que son
citados en esa sentencia, asi como de aquellos que citan esa sentencia (con
hipervinculos de acceso a tales decisiones). De este modo, el tribunal ofrece
al lector, a través de esta ultima informacién, un primer panorama acerca
de la interaccién entre precedentes, que puede resultar muy util a la hora
de reconstruir la linea jurisprudencial, y un atajo para su btsqueda digital.

Finalmente, se advierte un esfuerzo, por parte de la Secretaria de Ju-
risprudencia de la Corte tendiente a sistematizar la profusa jurisprudencia
del tribunal en ciertos topicos de trascendencia. Ello se realiza a través de la
publicacién digital de “Notas” y “Suplementos”,” muchos de los cuales rea-
lizan una suerte de reconstruccion de lineas jurisprudenciales relevantes,
con hipervinculos a las sentencias mencionadas. El desafio es aqui para
el operador, quien no deberia contentarse con revisar y citar el suplemento

6 Por ejemplo, véase en https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocu-

mentoByld.html?idDocumento=7923594&cache=1702673214023, la resefia del caso “Alva-
rez, Martin Lucero ¢/ Moscatelli, Emanuel Guillermo y otro s/ dafios y perjuicios”, del 14 de
diciembre de 2023.

7

https://sj.csjn.gov.ar/homeS]/suplementos/inicia
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en cuestion, sino emplearlo como punto de partida para un posterior estudio
de la jurisprudencia alli resenada.

B. Los sumarios

Desde el primer tomo de la coleccion oficial, por iniciativa del secretario An-
tonio Tarnassi, se ha consolidado la practica de anteceder la publicacién de la
sentencia con un sumario (Ratti y Calderone, 2023, p. 51). Este se publica
tanto en el volumen impreso como en el digital.

La existencia del sumario —que ain persiste— puede generar confusio-
nes con el hlding de la sentencia. Sin adentrarse en las ventajas y desventajas
de la publicacién de sumarios o en su conexién con un sistema de institucio-
nalizacion de la redaccion del holding (Nunez, 2022), se advierte que, en el
caso argentino, dificilmente los sumarios representan en la actualidad algo
parecido al holding de un caso. Pues si bien el estudio de las primeras épocas
de la Corte evidencia que aquellos eran pocos y muy breves, y que se redac-
taban como la conjuncién de los hechos del caso con la decision de la Corte
(Ratti y Calderone, 2023, p. 51) —un formato, si se quiere, adecuado para
la formulacion del folding—; en los Gltimos tiempos la cantidad de suma-
rios por sentencia ha proliferado (al compas de la extension de las senten-
cias). Hoy dia, mas que la identificacion de la(s) regla(s), los sumarios parecen
ser un resumen del fallo o una transcripcién de algunas partes de él. En la
mayoria de los casos, ademas, ni siquiera se incorporan los hechos del caso.

Mis atn, muchas veces esos sumarios consisten en meras reproduccio-
nes de considerandos con argumentos secundarios, coadyuvantes, o simple-
mente auxiliares, que de nada valen para la extraccion del holding. También
es comun hallar sumarios de las disidencias o de los votos concurrentes, que,
aunque asi lo indican entre paréntesis, prestan a confusion al operador juri-
dico: este puede pensar que es posible extraer la regla del caso de un sumario
correspondiente a una disidencia.

Por dltimo, a diferencia de lo que sucede en los Estados Unidos —en
los que la sentencia aparece precedida del spllabus— en Argentina no se indi-
ca expresamente que el sumario no forma parte de la sentencia ni que es re-
dactado por un empleado del tribunal y no por los jueces de la Corte. Asi las
cosas, el operador juridico argentino invoca habitualmente sumarios al citar
jurisprudencia en sus escritos como si se tratara de la Gnica parte relevante
de la sentencia y muchas veces parece invocarse el sumario sin leer la sen-

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 56, nim. 168, septiembre-diciembre de 202° 177-210
ISSN (versi
DOI: https://doi.org/10.22201/1i].244848

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-NoComercial 4.0 Internacional

185



186

tencia, lo que obstaculiza y oscurece la aplicaciéon de esa sentencia como
precedente. El hecho de que exista —en el sitio oficial, debajo de cada su-
mario— un botén con el simbolo de “comillas”, que permite copiar direc-
tamente el sumario con la cita de la sentencia en cuestion, favorece estas
practicas problematicas. Esta tentacion se ve parcialmente contrarrestrada
por la funcién “Ver contexto”, que le permite al lector, mediante un ¢fick, ac-
ceder al considerando del que se extrae el sumario. Digo parcialmente, pues,
en definitiva, el buen uso del sumario dependera nuevamente de la forma-
ci6n del operador; este decidira si lo utiliza adecuadamente, como un medio
de aproximacion a la sentencia, o inadecuadamente, en reemplazo de la lec-
tura del fallo completo.

C. Posibles mejoras

En este escenario, cabe mencionar algunas mejoras referidas al modo de pu-
blicar la sentencia que podrian implementarse en Argentina, sobre la base
de la experiencia canadiense. Alli, a través de la pagina del Canadian Legal In-
Jormation Institue (CanLIF), no sélo se puede acceder gratuita e ilimitadamen-
te a todas las sentencias de la Suprema Corte de Canada y de los tribunales
inferiores, sino que ademas la pagina contiene maltiples funciones relevantes
para la aplicacion de precedentes. Una caracteristica fundamental del repor-
te de sentencias judiciales es la indicacion, antes de la transcripcion del texto
de la sentencia, de cada precedente que se ve afectado por ella, sefialando ex-
presamente si es dejado sin efecto (overruled), si es interpretado o st es aplicado.

A su vez, el sitio ofrece, a la derecha de cada uno de los parrafos de la
sentencia, un nk que permite: (1) acceder a todos los casos posteriores en los
que ese parrafo fue citado (basta hacer c¢fick en la vifieta, para ser trasladado
a una pagina que enumera y brinda acceso a cada una de las sentencias don-
de fue citado el parrafo en cuestion); (2) copiar la cita concreta de ese parrafo,
de modo que, si un abogado esta redactando su demanda y quiere invocar
especificamente ese apartado del precedente que esta leyendo, le bastara co-
plar y pegar una cita que ya estd armada, con indicacién incluso del parra-
fo o considerando que esta citando. Esto no es un dato menor: justamente
un error frecuente entre abogados y jueces del civil law (cuanto menos, en Ar-
gentina) es citar precedentes sin indicacion de la pagina, el considerando o el

8 https://www.canlii.org/en/.
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voto invocado. Tal omision, en ocasiones, se traduce en graves errores, Como
la cita de un precedente atribuido al tribunal sin indicacién de que, en reali-
dad, lo invocado pertenece a una disidencia (y, por ende, el precedente del tri-
bunal resuelve exactamente lo contrario a lo que se invoca).

2. La redaccién, estructura y contenido de las sentencias

Algunos de los aspectos que hacen al formato ideal de sentencias para ser apli-
cadas como precedentes son su extension y la organizaciéon de su contenido.
En la actualidad, cada vez es mas comtin que los tribunales de cierre emitan
sentencias de un centenar de paginas. La extension no solo dificulta el ha-
llazgo del /olding, sino que favorece la extrapolacion de principios abstractos
contenidos en el fallo: siempre es posible encontrar, en cientos de paginas,
algin principio que justifique lo que queremos afirmar. La jurisprudencia
se convierte asi en un cajon de sastre en el que cualquiera encuentra el peda-
zo de tela que le permite remendar su caso (Binder, 2017, p. 10).

En cuanto a la organizacion del contenido de la sentencia, también
hay mucho para trabajar. La sentencia que va a ser aplicada como prece-
dente debe estar organizada de modo tal que permita, con cierta facilidad,
identificar los hechos, la cuestiéon planteada, y el ilding. En especial en un sis-
tema como Argentina, en que la Corte Suprema exige que “las expresiones
generales empleadas en [sus] decisiones se tomen “en conexién con el caso
en el cual se usan”.’

Lo cierto es que el formato en el que se escriben las sentencias en Argen-
tina no es propicio para el uso de esa decisién como precedente y las practi-
cas de citas en la jurisprudencia son desprolijas, asistematicas y poco claras
(Ratti, 2022).

En la mayoria de los casos, es practicamente imposible reconstruir
la plataforma factica de un caso a partir de la mera lectura de la senten-
cia del maximo tribunal (Mosmann, 2016; Oteiza, 2007; Grosman, 2010,
p- 53). Otras veces, la Corte directamente remite a la relacion de los hechos
que hace, por ejemplo, el procurador general. Ello impide identificar, a partir
de la propia voz del tribunal, cuales son los hechos que considera relevantes.

9 Corte Suprema de Justicia de la Naciéon, “Municipalidad de la Capital c/Isabel A. de
Elortondo”, 14/04/1888, Fallos: 33:162; Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Freire Diaz,
Manuel Santos y otros/defraudacion”, 19/03/2019, Fallos: 342:278, entre muchos otros.
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Aquellas omisiones o imprecisiones responden, en gran medida, a que
los jueces escriben las sentencias para las partes, que tienen ante si todo el ex-
pediente y facilmente pueden llenar los vacios que el juez deja en ella.

Cuando se logran identificar los hechos, ello resulta algo parecido a ar-
mar un rompecabezas: las piezas facticas se encuentran desperdigadas acci-
dentalmente por diversos considerandos de las sentencias; a veces, incluso,
en distintos votos. Y no es inusual que un voto concurrente o una disidencia
desarrolle los hechos con mas precision que el voto de la mayoria.

Aquello obstaculiza seriamente la delimitacion de una plataforma facti-
ca especifica en cuyo marco deba aplicarse la decision de la Corte. Favorece,
en consecuencia: (1) el uso del precedente a partir de la extrapolacién de prin-
cipios abstractos contenidos en ¢l (sin una adecuada identificacion de la 7a-
tio) y (2) la aplicaciéon del precedente a plataformas facticas que nada tienen
que ver con la que origino la decision.

Por lo demas, tampoco las firmas de los ministros se colocan, dentro
del formato de la sentencia, en un orden y con una disposiciéon que permita
facilmente identificar quién firma el voto mayoritario y quién emite un voto
por separado. Ninguna de las sentencias de la Corte argentina contiene un in-
dice. Finalmente, el uso de lenguaje performativo en las disidencias, en la
que los ministros escriben como si su voto minoritario fuera el de la mayo-
ria (Vitetta, 2022) tampoco facilita el adecuado uso de esa sentencia como
precedente.

Algunas experiencias comparadas muestran un escenario diverso. En una
sentencia del tribunal superior canadiense y, en general, de cualquier tribunal
del common law, se advierte otro estilo: suele tratarse de una narraciéon caren-
te de formalidades innecesarias y, en lineas generales, de facil comprension
(Vitetta, 2023).

En muchos casos, las sentencias se asemejan a una obra académica,
con titulos, subtitulos y, a veces, hasta un indice o tabla de contenidos. La Su-
prema Corte de Canada, por ejemplo, suele incluir, en su primer titulo, al-
gunos parrafos introductorios en los que explica lo que hara a lo largo de la
sentencia y adelanta su estructura, en una suerte de resumen o abstract de lo
que el lector encontrard en el cuerpo de la decision judicial.

Los titulos y subtitulos que dividen la sentencia son, asimismo, funciona-
les a la aplicacion de la decision judicial desde la perspectiva del precedente.
En muchos casos, los hechos [facts] constituyen el primer titulo, y alli el tribu-
nal describe con rigurosidad cudl es la plataforma factica relevante [material
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Jacts]. St bien la Suprema Corte canadiense, por tratarse del maximo tribunal,
resuelve cuestiones de derecho y no de hecho y prueba, se preocupa igual-
mente por dejar expresamente detallado el escenario factico sobre el cual ex-
pedira su decision.

Es que, por supuesto, la base del sistema del precedente consiste en que
la decision anterior tiene incidencia sobre el caso posterior inicamente si los
hechos de este Gltimo poseen una similitud o analogia relevante respecto
de los que se analizaron al momento de dictar el precedente. De alli que,
formular con claridad cudl es la plataforma factica sobre la cual trabaja y re-
suelve el tribunal, sera un aspecto crucial para que luego esa decision judicial
pueda ser aplicada en casos analogos (o para, precisamente, alegar que no
debe ser aplicada porque hay una distincion factica).

Otro titulo que suele contener la sentencia de la Suprema Corte de Ca-
nada es la ssue, que se traduce como “cuestion planteada” o “cuestion presen-
tada”. Aqui, la Corte delimita cual es el interrogante juridico que el tribunal
debera resolver. Esta informacion, junto con la plataforma factica, es clave
para la identificacion de la ratio decidend: o holding, pues normalmente esta
ultima sera la respuesta a la cuestion presentada en el marco de los hechos
presentados.

Esto, que puede parecer un simple aspecto formal en la toma de decisio-
nes judiciales, se vuelve, en realidad, un presupuesto para el adecuado funcio-
namiento de una doctrina del precedente. Pues, para poder aplicar y seguir
un precedente, primero, es necesario comprenderlo e identificar los escena-
rios facticos sobre los que extiende su relevancia.

En suma, para una eficiente aplicacién del precedente, se requiere
no so6lo un cambio en el estilo, la estructura y la redaccién de la sentencia,
sino un cambio mas profundo respecto de quiénes son los receptores de una
sentencia judicial.

Desde ese lugar, es necesario repensar el formato y el contenido de nues-
tras sentencias. Si una sentencia va a ser utilizada como precedente, entonces
el abogado que la lea en el futuro, el juez al que se le pide que aplique ese pre-
cedente, necesitan saber con precisiéon cudles fueron los hechos relevantes
en ese caso concreto. Solo asi van a poder argumentar por qué existe una si-
militud suficiente con el caso que tienen ante si, que permite aplicar la regla
de ese precedente o por qué hay una desemejanza relevante que amerita
que el precedente no sea aplicado.
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3. Capacitacion

La capacitacién es una de las cuatro dimensiones del funcionamiento de un
sistema judicial, por medio de la cual se asume “el trazado y ejecucion de es-
trategias para que los actores del sistema aprehendan las exigencias y destre-
zas que les impone el sistema en el que se desempefian” (Gonzalez y Gooper,
2017, p. 12).

El principal desafio con el que se enfrenta el adecuado uso del precedente
en sistemas que pertenecen a la tradicion juridica del ciwil law (o hibridos) es,
justamente, la escasa capacitaciéon de los operadores juridicos en las técnicas
de aplicacion de un precedente. Con buen juicio, se ha afirmado que el talén
de Aquiles de los métodos del ciwil law es la ausencia relativa de habilidades
en el analisis de casos (Scalia y Gutman, 1997, p. 102). Y no faltan quienes
consideran que la carencia de habilidades relacionadas al uso del preceden-
te constituye un verdadero obstaculo a ciertas reformas normativas que in-
corporan el instituto; justamente, por el cambio abrupto que esto significa
respecto de la ensefianza que han recibido los operadores juridicos (Negrete
Cardenas, 2022, p. 100 y ss.).

Con frecuencia, la importancia de los hechos en el uso de jurisprudencia
es practicamente ignorada (Cueto Ruaa, 1982; Carri6, 1987; Garay 2013),
se extraen e invocan parrafos aislados de sentencias, sin el debido analisis
de la plataforma concreta en la que la decision fue tomada o sin reflexionar
sobre si ese parrafo constituye la ratio del caso o se trata, mas bien, algo di-
cho a mayor abundamiento (y, por ende, se otorga a ambas cosas la misma
fuerza).

Fuera de la tradicién juridica del common law, los operadores juridicos he-
mos sido educados para aplicar normas abstractas, métodos deductivos y ar-
gumentos dogmaticos. La aplicacion del precedente, por el contrario, exige
un método decisionista, la prudencia juridica aplicada al caso concreto que se
tiene aqui y ahora, el hallazgo de similitudes y disimilitudes entre casos espe-
cificos y la argumentacién en torno a esas similitudes.

Desde luego, no se trata de promover un optimismo pedagogico (Ma-
rensi, 2002, p. 27), que postule que la capacitacion es la respuesta a todos
los problemas y desafios del precedente judicial. Por el contrario, existen (y
en este trabajo se han desarrollado) varias y diversas aristas sistémicas, insti-
tucionales y normativas que deben conjugarse para que el sistema de prece-
dentes funcione.
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Pero lo que si parece indispensable es reconocer que existe un déficit en la
capacitacion de los operadores juridicos en las técnicas de implementacion
del precedente, asi como admitir que, como sostenia Oliphant, tal formacion
es un componente irremplazable para la consecucién del éxito en la practica
de usar decisiones pasadas. El crefa, precisamente, que una profunda reorga-
nizacion de la ensefianza juridica era la clave para contrarrestrar la desvia-
ci6n del stare decisis que percibia en su época (Oliphant, 1928, p. 78).

La capacitacién que exige la adecuada implementacion de la doctrina
del precedente es, en varios paises de la region, una necesidad de “capaci-
tacion por cambio”, de acuerdo con la clasificacion propuesta por Marensi
(2002, p. 36). Es que la inclusion del precedente en el razonamiento y decision
judiciales implica, para muchos operadores juridicos, la modificacion de “la
forma en que tradicionalmente se realiza el trabajo”. Aunque también es po-
sible encuadrar esta necesidad de capacitaciéon como aquellas que surgen
“por incorporaciéon” (Marensi, 2002, p. 36), por cuanto se incluyen nuevas
tareas en la labor de los operadores juridicos (como, por ejemplo, la basque-
da del precedente aplicable, la incorporacién de la plataforma factica en las
sentencias, la extraccion del folding).

En Argentina, en rigor, no es posible afirmar que exista un cambio ins-
titucional concreto, puesto que nuestra Corte Suprema ha abrazado la idea
de precedente y la necesidad de dar respuestas similares a casos similares
desde sus comienzos (probablemente, debido a la influencia estadounidense).
Aungque esta practica, lamentablemente, no ha evolucionado ni adquirido,
a lo largo de los anos, la sofisticacion necesaria en los tribunales que permita
decir que en nuestro pais rige el stare decisis (Garay, 2019, p. 288; Ratti, 2020b,
pp- 987-588). La necesidad de capacitacion parece darse, entonces, mas que
por la introducciéon de un fenémeno ajeno a la tradicion, por discrepancia
entre aquellos resultados esperados por parte los operadores juridicos al apli-
car el precedente, de los finalmente obtenidos (Marenst, 2002, p. 36, Ratt,
2021a).

Es decir que el hecho de que Argentina posea una tradicion histérica
en el uso del precedente —o, al menos, en su retérica—, la coloca en una
situacion distinta de la de otros paises regionales en los que el precedente vin-
culante ha sido recientemente incorporado como institucion a través de pro-
fundas modificaciones normativas o jurisprudenciales. Pues el impacto de una
reforma facilita la concientizaciéon sobre la necesidad inmediata de capaci-
tacion en su implementacion. En cambio, la inexistencia de un hito insti-
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tucional que implemente un instituto nuevo torna dificil cambiar practicas
deficientes que desde hace mucho tiempo acompanan el uso del precedente
en un pais al que el precedente no le es totalmente ajeno.

En las altimas décadas, se ha ido avanzando en la incorporacién de ca-
pacitacion en la materia, aunque no de forma homogénea en todos los paises
ni siquiera en la misma medida en circunscripciones o instituciones educati-
vas de un mismo pais (Pozas Loyo y Negrete Cardenas, 2023, p. 130). En lo
que sigue, se procurara identificar espacios que se beneficiarian del desarrollo
de lineas de capacitacion en torno al uso del precedente.

A. Capacitacion universitaria

El tépico del precedente ha despertado, en especial en ciertos paises, una cre-
ciente oferta de cursos especializados sobre el tema y ha provocado la in-
corporacion de materias especificas para el analisis jurisprudencial en las
curriculas de las facultades de Derecho.

Tan solo por brindar algunos ejemplos del impacto del topico en el area
académica, vale mencionar que, en el 2021, la Asociacion Civil de Estudios
Constitucionales organiz6 la Diplomatura Iberoamericana “Aspectos practi-
cos de la Teoria Constitucional. Argumentacion, Interpretacion Constitucio-
nal y el Valor del Precedente”.

Asimismo, el Centro de Estudios de Actualizacion en Derecho (CEAD)
de México ha organizado un Diplomado en “Precedente judicial. Estudio
comparado y técnicas de aplicaciéon”. La misma linea sigue, en Argentina,
el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Sociales y Penales (INECIP)
que ha proyectado —y contintda haciéndolo— la realizaciéon de diversos
cursos sobre precedente. Y en la mayoria de las especializaciones de dere-
cho constitucional se observa la inclusiéon de al menos una asignatura sobre
precedente.

Por dltimo, es de destacar la labor de capacitacion en torno al preceden-
te llevada a cabo por el Centro de Estudios Constitucionales de la Supre-
ma Corte de México, que se perfila como una instituciéon académica “clave
para consolidar una cultura de respeto por el precedente judicial” (Zaldi-
var, 2021, p. XXIV). Aquel ha desarrollado un Seminario Permanente sobre
precedente judicial y diversas mesas de analisis de sus famosos cuadernos
de jurisprudencia, en los que se compilan lineas jurisprudenciales sobre te-
mas constitucionales. Asi, un estudio reciente postula que los problemas en la
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adaptacion de la ensefianza al instituto del precedente persisten en ese pais.
En especial, se destaca una profunda divergencia de nivel y de método edu-
cativo en las multiples instituciones formativas, en un contexto de desigualdad
social, y ante la falta de regulacion y estandarizacion de la calidad educativa
y de la formacién de los operadores juridicos (Negrete Cardenas, 2022, p.
100y ss.; Pozas Loyo y Negrete Cardenas, 2023, p. 130).

Sin perjuicio de los esfuerzos mencionados, subsiste hoy dia un va-
cio en la ensefianza universitaria en lo que se refiere al uso del precedente
y también una falta de formacién docente para el dictado de estas practicas.
Atn impera el modelo de “ensefianza enciclopedista”, en el que los alumnos
estan llamados a “memorizar normas” (Bonilla Maldonado, 2013, p. 283;
Binder, 2016; Gonzalez y Cooper, 2017: 15; Prats, en Garcia y Castro Delga-
do, 2021, p. 25; Saba, 2022, p. 255; Pozas Loyo y Negrete Cardenas, 2023;
Rios Garcia, 2023). En mayor o menor medida, sigue arraigada la “educa-
cion juridica formalista”, que “gira en torno al enciclopedismo curricular,
el memorismo y el conceptualismo” (Bonilla Maldonado, 2013, p. 262) y que
posiciona como elemento principal de estudio al tratado (Bonilla Maldona-
do, 2013, p. 278), que se focaliza Gnicamente en el analisis de la ley (Bonilla
Maldonado, 2013, p. 279). En ese marco, la identificacion del folding de una
sentencia se encara “con la logica del derecho legislado™: como si se tratara
de buscar un principio general”, sin las técnicas necesarias que la analogia
casuistica exige (Ahumada, 2020, p. 25).

Al menos en Argentina, son pocas las asignaturas en las que los profe-
sores complementan los contenidos teéricos con el analisis jurisprudencial.
Incluso en supuestos en los que se contempla el andlisis de sentencias entre
los contenidos de la materia, los alumnos, por lo general, carecen de herra-
mientas para leerlas, interpretarlas, comentarlas y, mucho menos, para criti-
carlas. Leer una sentencia no es lo mismo que leer un manual de estudio o un
articulo de doctrina. Mucha mas destreza exige la lectura de una sentencia
en clave de precedente; esto es, ya no para comprender o examinar el caso
concreto, sino para proyectarlo a situaciones futuras.

Ademas, la incorporacién periddica de precedentes en la explicacion
de tematicas de parte del docente supone una previa lectura e interven-
cion activa de los estudiantes. No es una novedad que los sistemas del civil
law ostentan serios problemas en torno a estas cuestiones. Al menos desde
la experiencia de anos en el taller de analisis de jurisprudencia en Argentina
se comprueba cuan infrecuente es que los alumnos lean las sentencias indica-
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das para participar y debatir activamente en clase, aun cuando muchos pro-
fesores lo exijan y evalten.

Tampoco es habitual que el profesor se detenga en el analisis o en la ex-
plicacion especifica acerca de como identificar la 7atio de un caso o como dis-
tinguir un hecho relevante de uno que no lo es. CGomo resultado, el alumno
no sabe enfrentarse a una sentencia, y normalmente se encuentra con de-
cisiones de mas de un centenar de paginas, sin saber quién vota primero
y quién después, quién firma el voto, qué valor tiene esa opinion del procura-
dor general que suele aparecer antes de la sentencia de la Suprema Corte (y
que muchas veces hasta confunden con la propia decisién de la Corte).

Y si bien existen profesores dispuestos a implementar cambios en la
curricula —o que ya lo han hecho—, la cuestion es: ¢quién capacita a los
docentes, en quienes también estan arraigadas ciertas técnicas o practicas
que constituyen usos inapropiados de la jurisprudencia? Es necesario pensar,
entonces, en mecanismos internos de capacitacion, en la produccion de guias
y manuales sobre las diferentes tematicas, en la promocion de reuniones y se-
minarios docentes de debate y discusién sobre estos temas.

En el common law, los alumnos conocen el precedente y comienzan
a aprender a utilizarlo desde el “dia uno” de su experiencia universitaria. In-
mediatamente se les enfrenta con los mismos problemas juridicos que los tri-
bunales resuelven en sus estrados y se les incita a reflexionar, debatir y aplicar
soluciones anteriores para resolverlos.

En efecto, se ha dicho que “el método del caso americano tiende a en-
sefiar derecho a los futuros abogados tal y como se le ensefia a nadar a los
nifos: arrojandolos inmediatamente al agua” (Lambert; Wasserman, 1929,
p- 3). Este modelo de educacion permite que los estudiantes se familiaricen
con cuestiones y practicas esenciales en la aplicacion del precedente: como
identificar la plataforma factica y, dentro de ella, los hechos que han sido con-
siderados relevantes para el tribunal al momento de resolver; como argumen-
tar a partir de esos hechos para justificar una distincién entre un caso y otro;
cémo identificar la ratio en una decision y desligarla de todo aquello que no
ha sido indispensable para resolver. El fichaje de sentencias, habitualmente,
se realiza mediante la identificacién de ciertas cuestiones en la decision judi-
cial, que responden a la abreviatura IRAC (issue, rule, analyss, conclusion).

El cambio que se postula a nivel educativo no es radical: no se trata
de abandonar las bondades del sistema continental ni de desconocer las vir-
tudes y habitos pedagodgicos de cada pais. Se trata, mas bien, de afrontar
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el hecho de que los precedentes, mas alla del valor que se les otorgue, son uti-
lizados en el mundo juridico y, por ende, los alumnos de Derecho necesitan
recibir la formacién adecuada para utilizarlos.

Por otro lado, si bien la formacién universitaria en técnicas de uso
del precedente es indispensable, es en la misma medida inttil —al menos
a corto plazo— si no se acompana de la formacion profesional simultanea
de los operadores juridicos. Ocasionalmente, el estudiante que adquiri6 o co-
mienza a adquirir herramientas en su carrera de grado podra ser un motor
en la implementacion de esas herramientas en su espacio de trabajo, un mo-
tor de cambio. Pero, en la generalidad de los casos, sucedera que se encon-
trara con una estructura que va hacia otro lado, impermeable a las nuevas
técnicas que en la universidad le estan ensefiando. Por ende, o no podra apli-
carlas o tendra que enfrentarse al desafio de ser quien “lucha contra el sis-
tema”, lo cual no le resultara nada atractivo si quiere conservar su empleo.

Piénsese en la resistencia que, por ejemplo, ocasionaria aquel pasante
al que se le confi6 el despacho de un niimero si propusiera salirse del eje —un
abandono de las plantillas (o planchas) de resoluciones— o el recientemente
ingresado al juzgado que pretendiera instrumentar un cambio en la redac-
ci6én de la sentencia o en el modo de relatar los hechos. Mas bien es dable
pensar que estard tentado a evitar la disrupcién y adaptarse a las practicas
y rutinas que el 6érgano habita desde tiempos inmemoriales.

Le asiste razén a Binder cuando afirma que

[g]eneralmente el ingresante (al Poder Judicial) estd mas que dispuesto a tirar
por la borda todo lo que pudo haber aprendido —mal o bien— dentro de las
escuelas de Derecho para absorber lo mas pronto posible las rutinas, los tramites
y los “secretos” de la organizacion a la que ingresé. El intuye —no sin razon—
que su estabilidad laboral y su éxito dependeran mucho mas de ese conoci-
miento y de su capacidad de adaptarse a él y admitirlo como la cultura oficial.
(Binder, 2005, p. 86)

De alli que sea muy dificil promover un cambio tnicamente “de abajo
hacia arriba”; este debe ser, cuanto menos, bidireccional.

A simple vista, resulta entonces imprescindible que la necesidad de cam-
bio sea reconocida y promovida por quien ostenta, en el érgano judicial, cier-
to poder para llevarlo adelante. No basta con que los jovenes sean formados
en las nuevas practicas. Lo conveniente seria entonces que se implementa-
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sen capacitaciones simultaneas en todas las instancias y para todos los roles
del ejercicio de la abogacia (formacion de grado, posgrado, colegios de abo-
gados y escuelas judiciales).

B. Escuelas judiciales. El rol del juez y el modo de fundar
sentencias

Es dable suponer que, en Argentina, el poder judicial, integrado por personas
formadas en el mismo modelo educativo al que se hizo referencia mas arriba,
también carece, en lineas generales, de herramientas necesarias para aplicar
rigurosamente un precedente. De hecho, muchas veces el abordaje preci-
so de los precedentes por parte de ciertos 6rganos judiciales se debe a uno
de los jueces o funcionarios judiciales que integra el 6rgano realiz6 sus estu-
dios de posgrado en algin pais del common law.

Por lo demas, el estudio sobre como funcionan —y como deberian fun-
cionar— las escuelas judiciales no ha sido demasiado profundo en la re-
gi6n, y mucho menos en Argentina. No existen investigaciones que analicen
y promuevan el rol de las escuelas judiciales en la instauracion de la doctrina
del precedente. Precisamente, este es uno de los vacios que este trabajo pre-
tende llenar.

El Centro de Justicia de las Américas ha desarrollado un estudio inte-
resante sobre capacitacion judicial y escuelas judiciales en América Latina,
del que es posible extraer soluciones para la capacitacion sobre precedente ju-
dicial (Gonzalez y Cooper, 2017). No obstante, llama la atencién que Argen-
tina ni siquiera fue parte del estudio. A pesar de que la Escuela Judicial de la
Nacion figura en el listado de instituciones invitadas a participar (Gonzalez
y CGooper, 2017, p. 99), es una de las instituciones que no dieron respuesta
(Gonzalez y Cooper, 2017, p. 100).

En primer lugar, aquel estudio evidenci6é que la practica en la region
es que las necesidades de capacitacion sean identificadas por los propios in-
volucrados, es decir, por los alumnos (Gonzalez y Cooper, 2017, pp. 36-44).
En este sentido, es habitual que se les proporcionen cuestionarios, donde ma-
nifiesten sus intereses y preferencias en relacion con la capacitaciéon que de-
sean recibir.

Tal abordaje endémico de las necesidades de capacitacion podria, sin em-
bargo, resultar inutil en casos en los que las practicas distorsionadas estan
arraigadas: en primer lugar, porque el protagonista de la practica se encuen-
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tra tan inmerso en ella que podria no ser capaz de identificar su desviaciéon
o su falencia. La experiencia de capacitaciéon en diversas escuelas judiciales
y universidades o centros educativos de la regién, asi como en el desarrollo
de diversos proyectos de investigacion sobre el precedente judicial (en los que
han intervenido miembros de la judicatura), muestra que los funcionarios
judiciales y magistrados se sorprenden al recibir los contenidos técnicos y es-
pecificos sobre uso del precedente y se sienten identificados al visualizar ejem-
plos concretos de practicas erradas en el uso de la jurisprudencia.

Lo mismo sucede cuando los capacitadores forman parte del mismo gru-
po que los capacitados. Se ha sefialado que la capacitacién endogamica (en
nuestro caso, de jueces a jueces) favorece el aislamiento de la institucién y su
impermeabilidad a los problemas concretos que enfrentan los justiciables
(Marensi, p. 33; Davini, 1993.). Ademas, la endogamia facilita la manipula-
ci6n ideolodgica de un instituto, con la consecuente oferta de cursos plagados
de contenidos “de moda” o convocantes, pero sin la ensefianza técnica reque-
rida. Finalmente, la convocatoria de los capacitadores debe ser lo méas abierta
posible, a fin de que, a la hora de la seleccion, no prevalezcan las amistades
académicas o profesionales, sino la expertise del capacitador. Una solucién a es-
tos obstaculos podria ser un sistema de licitacion abierta, en el que potencia-
les capacitadores ofrezcan sus cursos.

En segundo lugar, muchas veces desde el terreno del Poder Judicial
se manifiesta resistencia a la introducciéon de los cambios exigidos por la doc-
trina del precedente. De este modo, seria improbable que los propios actores
que rehtsan el cambio sean quienes identifiquen una necesidad de capacita-
cion favorable a ese cambio.

El diagnostico inicial en Argentina —aunque ain no existe un estudio
empirico que lo compruebe— sugiere que la mayoria de los jueces no perci-
ben el problema: confian en que hacen uso regular de la jurisprudencia y que
ese uso es adecuado. Entre quienes lo perciben, muchos no estan de acuerdo
con los cambios que pretenden implementarse (consideran que una mayor
deferencia hacia el precedente podria poner en peligro su “libertad de crite-
rio” o independencia judicial (Ratti, 2021b) y, por ende, no se muestran soli-
citos a cambiar sus practicas. Con todo, la experiencia en capacitaciéon sobre
precedente llevada adelante hasta aqui arroja que, una vez presentado el con-
tenido en las diversas instituciones, este es recibido con beneplacito y buena
predisposicion.
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La existencia de reticencias en la implementacion de nuevas técnicas
vuelve indispensable un estadio posterior a la capacitacion: la evaluacion
del impacto del aprendizaje en el trabajo concreto de esos funcionarios (ideal-
mente, a través de fiscalizadores expertos). No se trata de someter a los jue-
ces a una evaluacion de contenidos posterior a cada curso —lo que ha sido
sefialado como contraproducente en temas de capacitacion judicial—, sino
de mesurar de algiin modo el cambio concreto que la realizacién de ese curso
tuvo en sus practicas.

Por lo demas, en cuanto a las practicas judiciales y habilidades que los
jueces deben adquirir en un sistema de precedentes, es indudable que este
ultimo impacta directamente en el razonamiento judicial. Es decir, en siste-
mas que reconocen cierta deferencia al precedente, este adquiere, tanto en el
proceso de toma de decision de un juez como en la explicitacion de esa toma
de decision, un valor si no relevante, si central.

Si el precedente es vinculante, se transforma en la fuerza centrifuga de la
sentencia, en el primer argumento a partir del cual debe discurrir su desa-
rrollo. Esto exige, en paises ajenos a la cultura juridica del precedente, el re-
emplazo de la argumentacién deductiva, dogmatica, principialista, por una
argumentacion autoritativa, es decir, por la invocacién de un precedente
que vincula y, en todo caso, si procede, la justificacién de su apartamiento.

En términos simples, el juez debe cambiar el chip, ya no puede decir:
“estos son todos los argumentos que tengo para resolver el caso como lo es-
toy resolviendo y, ademas, hay un precedente cuya decisién comparto que asi
lo dispone”. Por el contrario, debe decir: “este es el precedente vinculante
que me veo obligado a aplicar y, en todo caso, si estoy en desacuerdo, dejo
constancia de mi opinioén en contrario, pero lo aplico igual”.

El precedente se vuelve entonces el punto de partida ineludible de la
toma de decisiones, sea para aplicarlo o para justificar debidamente su inapli-
cacion. En el primer caso, la argumentacion debera tener como eje la simili-
tud suficiente entre los casos que permite aplicar el precedente. En el segundo
caso, la argumentacion partird de que existe una diferencia factica relevan-
te que no permite aplicar el precedente o bien que existen razones de peso
(identificando cuales) que exigen modificarlo.

Ast las cosas, no es admisible que en el sistema donde se incorporan pre-
cedentes vinculantes, luego no se los invoque o simplemente se los deseche
porque no se esta de acuerdo con ellos, como a veces sucede en la Corte Su-
prema argentina o en tribunales inferiores que aplican el precedente de la
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Corte. La carga argumentativa, frente a un precedente al que se le ha dotado
de cierta fuerza, se agrava para quien pretenda apartarse de él. Asi incluso
lo ha reconocido la propia Corte."”

C. Capacitacion profesional. El rol del abogado litigante

Cuando se habla de capacitacion en la aplicacion del precedente judicial,
las miradas suelen posarse exclusivamente en los dos sujetos a los que ya
me he referido: en primer lugar, sobre el funcionario judicial, pues se lo visua-
liza como el Ginico (o principal) responsable en el hallazgo y en la aplicacién
del precedente. En segundo lugar, se pone el foco en la curricula universita-
ria, y se promueve un modelo de ensenanza que incorpore, en el estudiante
de Derecho, las técnicas necesarias para el correcto uso del precedente.

Este abordaje deja fuera un sujeto protagéonico —quiza el mas prota-
gbénico— en el escenario del precedente: el abogado litigante. Sobre él re-
cae la responsabilidad primaria e inmediata de, en primer lugar, entrevistar
al cliente para identificar los hechos relevantes del caso (Bonilla Maldonado,
2013, p. 288) y, en segundo lugar, hallar el precedente aplicable y asesorar
a su cliente de conformidad con ¢él. En efecto, solo si el abogado aconseja sa-
biamente a su cliente no ir a juicio frente a un precedente adverso a su postu-
ra, se alcanza el objetivo de reducir litigios al que tiende el precedente.

Sobre la base de los precedentes, el abogado debe estar en condiciones
de aconsejar a su cliente si es o no viable ir a juicio, qué posibilidades de éxito
tendra. Y, en un sistema consolidado de precedentes dentro de una economia
estable, si se tratase de un reclamo pecuniario deberia poder anticipar, apro-
ximadamente, cual es el monto esperable que conseguira.

Con esa informacion, el cliente puede decidir cuando resulta conveniente
alcanzar un acuerdo por medios alternativos al juicio. Las partes, pudiendo
prever qué precedente se aplicard y teniendo una soélida base de probabilidad
de acierto al predecir quién resultara vencedor y qué monto se regulara, de-
berian mostrarse predispuestas a negociar. El presumiblemente perdidoso,
estara dispuesto a pagar un monto algo menor del que se veria obligado a pa-
gar en juicio, mientras que, quien esté en mejor posicion para ganarlo, tendra

10 CSJN, 11/02/2014, “Arte Radiotelevisivo Argentino SA ¢/EN — JGM s/amparo ley
169867, Fallos, 337:47, considerando 7°; Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Apoderados
de la Alianza Frente Patriota Bandera Vecinal Distrito Buenos Aires (art. 71 bis ley 26.215) s/
aportes publicos”, 18/02/2020, Fallos: 343:42.
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interés en aceptar un monto menor del que recibiria en los estrados judiciales,
pero indudablemente mayor del que implicaria restar al monto del juicio to-
dos los costos en que incurriria si decidiese litigar).

Si el caso llegara a juicio, el abogado es responsable no sélo de invocar
adecuadamente ese precedente ante el juez, sino de ofrecer su interpretacion,
de extraer su holding, de justificar por qué la situacion de su cliente es analoga
ala que alcanza el precedente. Es él quien busca, presenta y argumenta ante
el juez cudles son los precedentes con los que el caso deberia ser resuelto y por
qué. O, st fuera el caso, debe justificar por qué el precedente que perjudica
a su cliente no es analogo al caso presente o bien cuales son las causas —si
existen— para derogarlo."

Tan es asi que, en la cultura del common law, se reconoce que el stare decisis
no es simplemente una regla para el juez, sino un marco intelectual —inte-
llectual framework— para el abogado (Pin y Genova, 2018, p. 240): una serie
de reglas, ideas y creencias que conllevan un abordaje especifico del derecho,
de la litigacion y de la decision judicial.

Aunque podria pensarse que el advenimiento tecnologico ha vuelto in-
necesaria esta labor del abogado de informar al juez sobre los precedentes
aplicables, se sefiala que esta persiste justamente porque forma parte de una
narrativa juridica en la que el abogado juega un rol fundamental en el plan-
teamiento de la cuestion en el contexto de los precedentes y en la presenta-
ci6n de estos ante el juez (Pin y Genova, 2018, pp. 242 y 254).

La aplicacién adecuada del precedente exige una labor puntillosa de los
abogados, quienes, lejos de invocar un listado de sentencias, son los encarga-
dos de convencer al juez de que los precedentes favorecen a su cliente o de
que, aquel que lo desfavorece, debe ser abandonado. Como sostiene Couso,
el abogado deberia ser el custodio del sistema del precedente, pero ello no pa-
rece estar “incorporado en la cultura de los profesionales del derecho” (Cou-
so, en Diaz y Castro Delgado, 2021, p. 125).

En suma, no es el juez quien, al recibir la demanda y contestacion (o
el recurso) debe salir a buscar el precedente aplicable en el mar de jurispru-
dencia. Por supuesto que puede hacerlo si asi lo considera necesario; pero,
en primera instancia, son las partes las que deben acercarle a él no sélo el pre-

11 Esto tiene un corolario necesario, relevante para este trabajo: que el juez debe hacerse
cargo de aquellos precedentes que los abogados han invocado como aplicables, y no pueden
simplemente ignorarlos, como muchas veces sucede en Argentina. En esta linea, véase Pin y

Genova (2018, p. 255).
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cedente aplicable, sino el desarrollo de su interpretacion y de su aplicacion
al caso actual.

Es mas, en el common law la normativa coloca a cargo del abogado
que invoque incluso aquellos precedentes que sean aplicables, aunque desfa-
vorezcan a su cliente. En efecto, muchos codigos de conducta indican que el
abogado debe invocar ante el tribunal todo aquel precedente que sea on point
(es decir, que sea aplicable a la plataforma factica del caso) y que no hubiera
sido mencionado por el oponente.

En Canada, por ejemplo, es deber del letrado invocar todos los preceden-
tes vinculantes aplicables al caso en cuestién, sea o no favorable a su preten-
sion. En Ontario, esta regla se encuentra contenida en el articulo 5.1-2 de las
Rules of Professional Conduct," que dispone: “En litigio, el abogado no debe [...]
(i) abstenerse deliberadamente de poner en conocimiento ante el tribunal
todo precedente vinculante que el abogado considere que es directamente
aplicable y que no haya sido mencionado por un oponente”."

Las demas provincias canadienses poseen disposiciones similares.
De hecho, el codigo modelo de conducta profesional sanciona a los abogados
que deliberadamente incumplen con ese deber.

En lo que a Inglaterra respecta, las reglas de conducta también prevén
que los abogados “tomen los recaudos razonables para asegurarse que el tri-
bunal tiene ante si todos los precedentes relevantes y las previsiones normati-
vas” (BSB Handbook, 2023, Part 2, Rule C3.4).

En la misma linea, en Estados Unidos se coloca en cabeza del aboga-
do la mencién de precedentes que son directamente adversos a la posicion
del cliente, siempre que el oponente no los hubiera citado (ABA, Model Rules
of Professional Conduct, Rule 3.3). Este deber ha sido ampliamente interpre-
tado por los tribunales y analizado por la doctrina (Irion, 2011).

Algo similar sucede en Australia (Australian Solicitors Conduct Ru-
les, 17.2.3 y 29.12.2), en Nueva Zelanda (Lawyers and Conveyancers
Act (Lawyers: Conduct and Client Care, 2008, 13.11) y en Irlanda (Code
of Conduct for the Bar of Ireland, 2023, 5.19). En este tltimo caso, la re-

12 Se puede acceder al texto completo en: https://lso.ca/about-lso/legislation-rules/rules-
of-professional-conduct/complete-rules-of-professional-conduct (altima visita el 10 de diciem-
bre de 2023).

13 When acting as an advocate, a lawyer shall not [...] (i) deliberately refrain from infor-
ming the tribunal of any binding authority that the lawyer considers to be directly on point and

that has not been mentioned by an opponent.
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gla prevé, exclusivamente para los casos civiles, que los abogados informen
al tribunal “cualquier precedente relevante sobre un punto de derecho vy, par-
ticularmente, todo precedente vinculante o norma aplicable de la que tenga
conocimiento y que considere resulte aplicable, sea que resulte a favor o en
contra de su postura”.

El abogado que incumple con estos deberes puede ser sometido a sancio-
nes meramente simbdlicas o a un llamado de atencion. Pero, principalmente,
ese llamado de atencién de un juez sobre una omision o falta en la invocacién
de un precedente aplicable produce un desprestigio o una desconfianza en el
profesional en cuestién (Pin y Genova, 2018, p. 258).

Sin embargo —como indica la frase que encabeza este trabajo—, esto
no se da en Argentina; y me atreveria a decir que el diagnostico es extensi-
ble a la regién o a paises pertenecientes a la tradicion continental. De hecho,
en el mismo sentido, respecto de América Latina, se manifiestan diversos
académicos especialistas en precedente como Romero, Couso y Prats (Diaz
y Delgado Castro, 2021, p. 125). Y lo mismo sucede con relacién a Europa
(Pin y Genova, 2018, p. 253). En efecto, Taruffo enumeraba diversos tipos
de “abuso de citacion” de jurisprudencia, que van desde la citaciéon de lar-
gos elencos de decisiones para impresionar al lector, la omision de decisiones
contrarias, la citacién de decisiones irrelevantes para el caso tratado, hasta
la citacién de sentencias inexistentes (Taruffo, 2007, p. 93).

En contra de lo afirmado se senala que, por ejemplo, en Chile “estd en la
cultura de los abogados” seguir la regla del precedente vertical (Palacios y Jo-
vel en Diaz y Castro Delgado, 2021, p. 122). Pero asi también, en esa linea,
se afirma que “los abogados invocan mucho los precedentes” y que “[e]l
tribunal tiene que evaluar si es aplicable o no es aplicable” (Jovel, en Diaz
y Gastro Delgado, 2021, p. 122). En realidad, si bien esta tltima afirma-
cién describe precisamente lo que suele suceder por estos lares —comun-
mente se invoca una parva de precedentes o se inserta, en medio del escrito,
una enumeracién de sentencias sin un minimo analisis de su aplicacion—,
no es asi como funciona correctamente el precedente.

Ante este escenario, es de extrema importancia apuntalar la formacién
del abogado, brindar cursos y ofrecer capacitacién constante en el uso del
precedente y en la interpretacion de los leading cases de los tribunales supre-
mos. Es crucial para el funcionamiento adecuado del sistema de precedentes
que el abogado de matricula esté familiarizado con las técnicas y habilidades
basicas para la aplicacion de precedentes.
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D. Produccion cientifica

Ninguna capacitacién puede llegar a buen puerto si no se acompana de ma-
terial cientifico que desarrolle la teoria basica y que incorpore los ejercicios
necesarios para poner en practica esa teoria. Con el material basico adecua-
do, se dinamiza la capacitacion, se fomenta el surgimiento de nuevos capa-
citadores y se evitan esfuerzos individuales simultaneos para la preparacion
de programas.

En Argentina, algunos investigadores y docentes del area han dado
los primeros pasos en este sentido. Asi, Sacristan —a cargo hace mas de diez
anos del Taller de Doctrina y Jurisprudencia de la Universidad Nacional
de Lomas de Zamora— advirti6 la necesidad de crear un Manual de Doctrina
y Jurisprudencia (Sacristan, 2013) que sentara las bases para la comprension
de las diversas tradiciones juridicas, del razonamiento judicial plasmado en la
sentencia y de la importancia del precedente en el common law 'y en el cwil law.
El Manual incluy6 parte del desarrollo tedrico que debe acompafiar el ana-
lisis practico de sentencias e incluye, al final de varios capitulos, ejercicios
de aplicacion.

En la misma linea, Flores llevd adelante, junto con otros autores, la re-
daccién de libros de casos a fin de que sus alumnos de Derecho Constitucio-
nal de la Universidad Nacional de Tucuman realizaran un analisis critico
de los leading cases de la Corte Suprema (Ilores, 2019).

En la Universidad Catolica Argentina, se ha puesto en funcionamiento
desde el ano 2022 un Observatorio de Jurisprudencia a fin de analizar sen-
tencias en clave de precedente.

No pueden omitirse, por otra parte, los aportes de Gordillo —en el tomo
VI de su Tratado de derecho administrativo (Gordillo, 2012), dedicado a “El méto-
do en Derecho”™— y los de Miller, Gelli y Cayuso, en su célebre Constitucidn y
poder politico (Miller, Gelli y Cayuso, 1987).

Desde la perspectiva tedrica, las obras de Garay (2013) y de Legarre
(2016) son los cimientos ineludibles del estudio del precedente en la Corte Su-
prema. Recientemente, el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Pe-
nales y Sociales ha inaugurado, junto con la editorial Ad-hoc, una coleccién
de libros exclusivamente dedicada al precedente, que ya ha dado dos frutos:
la traduccion al espafiol de textos clasicos sobre el precedente judicial (Ahu-
mada, 2020) y un libro colectivo que analiza los Gltimos avances de la Corte
Suprema en torno al precedente (Ahumada, 2022).
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El problema es que los esfuerzos académicos hasta aqui realizados parten
del supuesto de que el alumno sabe leer una sentencia. Por esa razon, no exis-
te en Argentina un texto de grado que incorpore la explicacién del método
de fichaje de casos ni el desarrollo ejemplificativo de aquellos aspectos que in-
tegran una ficha de analisis jurisprudencial, que son los que se pretende que el
alumno recabe.

Por ejemplo, si bien muchas veces se pretende que el estudiante descri-
ba los hechos del caso o que identifique la ratio decidendi a partir de la lectu-
ra de ciertas sentencias relevantes, no se le explica que no todos los hechos
que aparecen en la sentencia son relevantes o que existen multiples mecanis-
mos para la identificacion del folding. Esta ensefianza, que los docentes hemos
venido impartiendo informalmente en clase durante anos, merece ser recep-
tada en un manual que, a su vez, incorpore herramientas para el docente.

En otros paises también se han desarrollado obras metodolégicas para
el andlisis jurisprudencial y se ha renovado el interés y la difusion de obras re-
lacionadas con el precedente. Uno de los ejemplos mas actuales y resonantes
es el de Lopez Medina, quien propone un analisis dindmico de la jurispruden-
cia constitucional de Colombia (Lépez Medina, 2016). En su obra, el referido
autor desarrolla una conceptualizacién de esa metodologia, aplicable a cual-
quier tribunal, que sirve de base para la ensefianza del método de construccién
de lineas jurisprudenciales. Otro ejemplo interesante es la reedicion, por parte
del Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de México, de la
obra de Magaloni sobre el precedente judicial (Magaloni, 2021), asi como
la publicacién de un libro exclusivamente dedicado al tema (Verastegui, 2022).

Ahora bien, de cara a la formacién de los operadores juridicos argenti-
nos, si bien el aprendizaje del analisis jurisprudencial puede valerse —espe-
cialmente, en su aspecto dogmatico o teérico— de una obra foranea, resultara
mas fructifero si los ejemplos y casos practicos son tomados del ordenamiento
juridico al que el operador pertenece. En este contexto, es preciso desarrollar
material de estudio que aborde, tanto tedricamente como con ejercicios prac-
ticos, la incorporacion de las siguientes habilidades:

a) Lectura de sentencias judiciales desde la doctrina del precedente y apli-
cacion de decisiones del pasado a situaciones del presente.

b) Conocimiento de la terminologia relacionada con el precedente y de
su complejo y particular desarrollo en el ordenamiento juridico argenti-
no, a partir del estudio de decisiones judiciales concretas.
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c) Técnicas para aplicar una decision judicial a un caso similar, que incluyen:
1) la identificaciéon de la cuestion presentada;
2) la distincion entre hechos relevantes e irrelevantes;
3) la delimitacién de la regla que emana de una sentencia (holding) y su
diferenciacion con aquello que, en principio, no vincula (obiter dictum).
d) Identificacién de argumentos para fundar u oponerse a la aplicacién
de un precedente.
e) Identificacién de argumentos para fundar u oponerse al cambio o dero-
gacion de un precedente.

Esta propuesta exige abandonar la tradicional idea de la capacita-
ci6bn como mera entrega de informacion de caracter normativo o doctrinal
(Binder, 2016, Gonzalez y Cooper, 2017, p. 15), para orientarla a materia-
les y técnicas de ensefianza que pongan a prueba la efectiva interiorizaciéon
y aplicacién de las habilidades de aplicacion del precedente judicial.

III. CONCLUSION

Muchos ordenamientos juridicos, en el tltimo tiempo, han avanzado en el
reconocimiento del precedente (incluso de ciertos precedentes vinculantes)
como herramienta fundamental del Estado de derecho, con miras a la con-
sagracion de la seguridad juridica y de la igualdad. No obstante, es necesario
preocuparse no solo por la introducciéon normativa o jurisprudencial del pre-
cedente, sino por la promocién de los cambios necesarios en la cultura juridi-
ca que acompaiien dichos cambios normativos. De lo contrario, el resultado
es la extrapolacion de un instituto como el precedente judicial que deriva
en un uso inadecuado de aquel, por cuanto no permite acceder a los fines
o fundamentos tenidos en mira al implementarlo.

Existen, en esa linea, desafios de diversa indole a la hora de incorporar
serlamente una doctrina de precedente en un sistema juridico de raiz con-
tinental o hibrido. Algunos de esos desafios que este trabajo identifica son:
1) el acceso a las sentencias, pero también el modo en el que ellas se publican,
y la funcién que cumplen ciertos elementos que las acompanan como, en el
caso argentino, los sumarios; 2) la redaccion y la estructura de las sentencias,
especialmente en orden a la omision de piezas indispensables para su aplica-
ci6én posterior como precedente, por ejemplo, los hechos del caso; 3) 1a falta
de técnicas primarias para la aplicacion adecuada de un precedente judicial.
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A lo largo de estos parrafos se proponen algunas soluciones, tales como
la incorporacion, en la publicacion de las sentencias, de las herramientas di-
gitales necesarias para operar con ellas desde la perspectiva del precedente
(desde la biisqueda por palabras hasta el hipervinculo a los precedentes invo-
cados o la indicacion de qué precedentes se ven afectados por esa decision).

A su vez, se promueve un cambio en el estilo y la estructuraciéon de la
sentencia, que permita identificar facilmente los hechos del caso y extraer
su regla. Esto, a fin de promover un adecuado razonamiento analbgico
que permita discernir si el precedente resulta o no aplicable a un caso futuro.

Finalmente, se destaca con vehemencia la necesidad de capacitacion
en las técnicas de aplicacion del precedente. En este punto, ademas de pro-
poner la capacitacion judicial y la modificacion del método de ensenanza
universitaria, se enfatiza la necesidad de capacitacién dirigida a un sujeto
habitualmente olvidado a la hora de promover la cultura del precedente:
el abogado litigante. Se evidencian las responsabilidades y cargas que este
tiene —o deberia tener— en la identificacion, interpretacion y aplicacién
del precedente.
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RESUMEN: Este trabajo se dirige a analizar y justificar una aproximacién interdisciplinar a la
autoridad del precedente judicial en Espana, partiendo de la premisa de su caracter poliédrico.
La aproximacién interdisciplinar garantiza su compresion integral y sistémica, que ha de dar
cuenta también del caracter situado y encarnado del conocimiento judicial. Esto se consigue
con la articulacién de estudios juridicos, aportados principalmente desde lineas teérico-meto-
dologicas que hemos denominado dogmatico-juridicas, juridico-analiticas, historico-juridicas
y genealogicas y socio-juridicas. El trabajo, que implica una reflexiéon de caracter epistemolo-
gico, se basa en una investigacion documental de los estudios sobre el tratamiento juridico del
valor vinculante de los precedentes judiciales en Espafia y sobre los contextos organizacionales
y socio-culturales en que se producen.

Palabras clave: interdisciplinariedad, precedente judicial, derecho espaflol, separacion de
poderes, fuentes del derecho, doctrina jurisprudencial.

ABSTRACT: This paper analyses and justifies an interdisciplinary approach to the authority
of judicial precedent in Spain, based on the premise of its multifaceted nature. The interdisci-
plinary approach guarantees its integral and systemic understanding, which must also account
for the situated and embodied nature of judicial knowledge. It is achieved by the articulation
of legal studies, provided mainly from theoretical-methodological lines that we have called
dogmatic-legal, legal-analytical, historical-legal and genealogical and socio-legal. The work,
which implies an epistemological reflection, is based on a documentary research of studies on

! Investigacion realizada gracias al Programa UNAM-PAPIIT IN302422.
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the legal treatment of the binding value of judicial precedents in Spain and on the organisa-
tional and socio-cultural contexts in which they are produced.

Keywords: interdisciplinarity, judicial precedent, spanish law, separation of powers, sour-
ces of law, judicial doctrine.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Estatuto juridico bdsico del valor vinculante de las

dectsiones judiciales en Espaiia. 111. Los estudios teoréticos sobre el valor vinculante

de las decisiones judiciales en Espafia: una propuesta de revision del estado del arte.

IV. Hacia un enfoque interdisciplinar sobre la autoridad del precedente judicial. V.
Referencias.

I. INTRODUCCION

El objetivo principal de este trabajo es reflexionar sobre la conveniencia
de una aproximacion interdisciplinar a la autoridad del precedente judicial
en Espafia, a tenor de su caracter poliédrico. Con esta aproximaciéon —y
tal seria la hipotesis aqui avanzada—, se garantiza su compresion integral
y sistémica, que ha de dar cuenta también del caracter situado y encarnado
de todo conocimiento humano, incluido el judicial, lo que se consigue con la
articulacion de estudios juridicos dogmaticos, analiticos, historico-genealdgi-
cos, politicos y socio-culturales en torno al valor del precedente.

La oportunidad de esta reflexion, de caracter epistemologico, se plantea
en el marco de un proyecto de investigacion sobre el valor vinculante del pre-
cedente judicial, pero coincide con un debate, no sblo académico sino tam-
bién ciudadano, acerca de la politizacion de la justicia y la judicializacion
de la politica, motivado por una serie de decisiones judiciales, adoptadas a lo
largo de los tltimos dos decenios, con impacto en la politica. Aunque en las
siguientes paginas no se abordara directamente este debate, su existencia —
que ilustra un preocupante proceso de deslegitimacion de las instituciones—
sirve para respaldar la necesidad de tener en cuenta que las relaciones entre
Poder Judicial, Poder Legislativo y Poder Ejecutivo y la consideracion que de
ellas se tiene en el seno de las instituciones, partidos politicos y opinién puabli-
ca del pais dejan su impronta en el tratamiento juridico y doctrinal del prece-
dente judicial en Espafia.

Desde el punto de vista de su estructura, el articulo analiza los estudios
juridicos sobre el valor vinculante del precedente judicial; analisis con el
que se busca identificar los marcos tedrico-metodolégicos basicos y los pro-

Josefa Dolores Ruiz Resa
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blemas que habitualmente se abordan al respecto. En este sentido, se han
identificado cuatro lineas principales: la dogmatico-juridica, la teérico-juridi-
ca, la historico-juridica y genealdgica (basada en el método histérico-filosofico
de Foucault) y la socio-juridica. Los resultados del analisis permiten concluir
que individualmente consideradas, estas aportaciones solo muestran un as-
pecto parcial de la autoridad del precedente; de ahi la necesidad de un en-
foque interdisciplinar como forma mas eficiente de lograr una comprensiéon
integral y sistémica de la misma.

Pero antes de abordar estas cuestiones, a las que se dedican los epigra-
fes 2 y 3, se aludira brevemente, en el epigrafe 1, al tratamiento juridico
del precedente en el derecho espafol, en la medida en que su fragmentarie-
dad y ambigtiedad han suscitado muchos de los problemas abordados desde
los estudios juridicos, lo que permitird a su vez una mejor comprension de sus
hallazgos. En todo caso, se atendera s6lo a su regulacion constitucional y le-
gal asi como a la mas representativa doctrina jurisprudencial recaida sobre
su propio valor vinculante.

Desde el punto de vista metodologico, este trabajo se basa en una in-
vestigacion de caracter documental con la que se ha accedido a los textos
que componen el estado del arte al respecto. Se han recopilado y seleccio-
nado los textos mas relevantes, siguiendo sus propias referencias bibliografi-
cas y hemerograficas, asi como consultando los registros documentales de la
biblioteca de la Universidad de Granada y la base de datos Dialnet.” Se ha
elegido esta base de datos porque permite acceder a un mayor namero de pu-
blicaciones especializadas en espanol sobre derecho espanol,” muchas de las
cuales no aparecen consignadas en bases de datos como Scopus o WOS,
por no estar en formato electronico o por aparecer en publicaciones indexa-
das en ellas. Por lo demas, en esta seleccion se han tenido en cuenta solo libros
y articulos de revistas realizados por juristas.

En cuanto al periodo temporal considerado en esta seleccion, discurre
desde la década de los ochenta del siglo pasado (tras la aprobacién en di-
ciembre de 1978 de la Constitucién actual) hasta el presente. Dado el niimero
ingente de registros, no se han tenido en cuenta los estudios de precedentes

2 https://dialnet.unirioja.es/

3 Los términos de busqueda, realizada de agosto a diciembre de 2023, han sido [preceden-
te judicial], [poder judicial], [fuentes del derecho], [recurso de casacion], [ideologia politica de
los jueces], [asociaciones de jueces].
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judiciales recaidos sobre asuntos especificos, aun a riesgo de dejar pasar re-
flexiones teoricas generales de interés que pudieran también incluir.

El acceso y sintesis de lo que vamos a considerar aqui como el estatuto
juridico basico del precedente judicial en Espafa se ha realizado teniendo
también en cuenta ese estado del arte. Para ello se han tomado como refe-
rentes dos hitos juridicos sucedidos en el siglo XIX, por cuanto condicionan
la configuracion presente del precedente judicial en Espafia: se trata de la
creacion del Tribunal Supremo en la Constitucion de 1812 y de la organiza-
ci6on del sistema de fuentes espanol en el Codigo Civil de 1889 (éste, atn en
vigor). Son textos normativos que marcan expresamente la conformacion
institucional y juridica de Espana como un Estado-nacién (y ciertamente,
la Constituciéon de Cadiz es el primer texto juridico que alude a la nacién
espanola), lo que pasa por la delimitacién y sometimiento del Poder Judicial
a la soberania estatal y su derecho. La consideracion de estos textos juridicos
permite sefialar la presencia de ciertas dinamicas y conflictos de poder en la
conformacién de Espafa como Estado-nacion, entre los que cabe sefialar
los intentos por fortalecer el derecho de la monarquia (la ley) a costa del dere-
cho producido por otras instituciones o grupos que venian ostentando poder
normativo (la costumbre, los principios generales del derecho, la doctrina le-
gal, la jurisprudencia). No extrafia que en este contexto de conflictos y luchas
socio-politicas persistentes, la regulacion del recurso de casacion lo convierta
tanto en el pilar de la unificaciéon y subordinacién de los jueces al derecho
estatal como en la misma fisura por la que esa unificacion y subordinacion
puede seguir siendo cuestionada y debilitada.

Finalmente, precisaremos qué se va a entender por precedente judicial
en este trabajo, para lo cual, se asume la definicién propuesta por Nuiez
Vaquero. Se ha elegido esta definicion por estar basada en el andlisis previo
que ¢l realiza de muy diversos conceptos y concepciones del precedente, y por
la cual “es mas conveniente entender aquellas decisiones judiciales, dotadas
de relevancia para la decisiéon de casos posteriores que contienen una nor-
ma general” (Nafiez Vaquero, 2022a, p. 130). En cuanto a la concepcién
de interdisciplinariedad, se entendera por ella una articulacion formalizada
de saberes en los que se reorganizan parcialmente sus ambitos (Champeil-
Desplats, 2014, pp. 340-350; Champeil-Desplats, 2024).

Josefa Dolores Ruiz Resa
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I1. ESTATUTO JURIDICO BASICO DEL VALOR VINCULANTE
DE LAS DECISIONES JUDICIALES EN ESPANA

1. Regulacion contenida en textos constitucionales y legislativos

Puede decirse que, con caracter general, esta regulacién converge con el tra-
tamiento habitual que se le da en los sistemas de derecho civil. En todo caso,
hay algunos estudios que apuntan a practicas juridicas que otorgan un valor
al precedente proximo al que se le da en el Common Law (Fernandez Segado,
2015).

Los hitos mas importantes que sientan las bases de su tratamiento juri-
dico expreso hasta la Constitucion de 1978, la cual marca otro importante
cambio en relacion con el valor vinculante de las decisiones de los tribunales,
son la creacion del Tribunal Supremo, en los articulos 259 y 261 de la Consti-
tucion de Cadiz de 1812, su exclusion de la primera regulacion de las fuentes
del derecho espanol, en el Codigo Civil de 1889." Mientras tanto, el Tribunal
Supremo quedaba erigido en tribunal superior del resto de tribunales en la
Ley Provisional sobre Organizacion del Poder Judicial del 15 de septiembre
de 1870, donde se dispuso que ningn otro tendria el titulo de supremo.

Pues bien, en el articulo 60. del Codigo Civil de la version de 1889, arti-
culo ubicado dentro del Titulo Preliminar (De las Leyes, de sus efectos y de las reglas
generales para su aplicacion) se disponia lo siguiente:

El Tribunal que rehuse fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia
de las Leyes [sic en mayuscula], incurrird en responsabilidad.

Cuando no haya Ley [sic en maytscula] exactamente aplicable al punto contro-
vertido, se aplicard la costumbre del lugar y, en su defecto, los principios gene-
rales del derecho.

El articulo venia a consagrar el imperio de la ley, en linea con los siste-
mas juridicos de su tiempo (especialmente el francés, en cuyo codigo civil
se inspiraba el espafiol), y no le otorgaba a las decisiones de los tribunales
ningun lugar entre el derecho aplicable para resolver los puntos controverti-

¢ Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que se publica el Cédigo Civil. Gaceta de
Madrid nam. 206, de 25/07/1889.
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dos. Sin embargo, no era una practica inusual tener en cuenta las decisiones
de otros tribunales para decidir un caso.

Parecia que los miembros de la comisién de codificacién no habian te-
nido en cuenta que la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, la cual seguia
en vigor, habia reconocido la competencia para resolver los recursos de ca-
sacion o recursos de anulacion de las sentencias de todos los tribunales supe-
riores (1010), dadas, entre otros, “contra Ley 6 [sic] contra doctrina admitida por
la_jurisprudencia de los Tribunales” (art. 1012°). En los articulos siguientes (1014,
1016, 108, 1025, 1049, 1062) se utilizaba la expresion “doctrina legal” para
referirse a la posibilidad y caracteristicas de los recursos de casaciéon sobre
sentencias contrarias a la ley y a la doctrina legal, término que se utilizaria
también en la ley de 1870 cuyos articulos 278 y 280 confirmaban la com-
petencia del Tribunal Supremo para conocer aquellos recursos de queja
por violacién de ley o de doctrina legal asi como los recursos de casacién
por infraccién de ley o doctrina legal. Aunque se dice que al inicio se distin-
guia entre jurisprudencia y doctrina legal, de manera que esta estaria con-
formada por los comentarios u opiniones de jurisconsultos a las que se diera
fuerza de ley, con el tiempo se sostuvo que no habia diferencia sustancial o re-
levante. En todo caso, como recordaba Falcon y Tella (2010, p. 74), también
la interpretacion jurisprudencial la crea.

La regulacién cambié con la reforma en 1974 del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil, la cual afectaba al sistema de fuentes. Este quedaba rees-
tructurado en el articulo lo.,° donde ademas se hacia referencia a la funcién

5 Enfasis afiadido.

6 “I. Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho.

2. Gareceran de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior.

3. La costumbre s6lo regira en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la
moral o al orden publico, y que resulte probada. [...]

4. Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin
perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico.

5. Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no seran de aplicacién
directa en Espafia en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno median-
te su publicacién integra en el «Boletin Oficial del Estado».

6. La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de
modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y
los principios generales del derecho.

7. Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos
de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido.

Josefa Dolores Ruiz Resa

Sobre la autoridad del precedente en Espaiia...



de la jurisprudencia, si bien no estaba incluida entre las fuentes del derecho
espaniol. En ese articulo se consagraba que las fuentes del derecho espaiiol
eran (y siguen siendo) por orden de jerarquia, la ley, la costumbre y los prin-
cipios generales del derecho, y se atribuia una funcién de complementacién
del sistema juridico a la jurisprudencia reiterada solamente del Tribunal Su-
premo al interpretar las fuentes juridicas. Como se seguia obligando a los
jueces a resolver siempre los asuntos que conocieran (apartado 7), el recurso
a todas las fuentes y al complemento de la jurisprudencia sera inevitable. Pa-
rece que la comision de codificaciéon no contemplé la posibilidad de que a tra-
vés de esta obligacion pudiera juridificarse cualquier asunto no contemplado
por las fuentes del derecho espaiiol, dando entrada asi a la creacién judicial
del derecho (o tal vez si contempl6 esa posibilidad). En cualquier caso, este ar-
ticulo que consagra el imperio de la ley y parece culminar el proceso que con-
duce al predominio del Estado sobre otras posibles fuentes del derecho (que
aunque no elimina, las supedita a ¢l), contiene también los elementos para di-
fuminarla. La ausencia de la jurisprudencia entre las fuentes expresas del de-
recho no elimino el caracter vinculante de las decisiones de algunos tribunales
en la resolucion de casos, ya que entran a escena de la mano de la referencia
a los principios generales del derecho, cuya decantacion suele ser una tarea
de la interpretacién judicial, y también de la mano de la funcién de comple-
mento del ordenamiento juridico, a través de la doctrina reiterada del Tribu-
nal Supremo. En cualquier caso, la reiteraciéon no siempre se ha dado en la
identificacion de esas doctrinas, en cuanto que la practica judicial ha determi-
nado que algunas especialmente influyentes descansen en una sola sentencia.

Tras la Constitucion de 1978, el cambio mas significativo es la atribucién
de valor vinculante que se hace en su articulado a la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional; también se produce un reajuste del valor complementario
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo a través de su doctrina reiterada
en la interpretacion y aplicacion correcta del derecho y sus funciones de ca-
sacion, para garantizar uniformidad y correccién, conforme a esa doctrina,
en el desempeno de los tribunales inferiores.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
hay que estar a los articulos 161.1 a), 164.1 de la Constituciéon; 38 y 40 Ley
Organica del Tribunal Constitucional® y 5 de la Ley Organica del Poder Judi-

7 BOE ntim. 311, de 29/12/1978.
8 Ley Organica 2/1979, del 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, BOE ntm. 239,
de 05/10/1979.
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cial.” Vienen a decir que tiene valor general vinculante y que no es precisa rei-
teracion de sus decisiones, emitidas en los términos establecidos en esas leyes,
como condicién de su vinculacion, por lo que estariamos propiamente ante
un precedente, en todos los sentidos. No obstante, se cuestiona que sea pro-
plamente un precedente judicial, ya que se discute la naturaleza jurisdiccio-
nal de este tribunal, que no se integra en el Poder Judicial. En cualquier caso,
no se les reconoce tampoco de manera expresa el caracter de fuente del de-
recho, aunque su labor se equipare a la de un legislador negativo —como
lo caracterizaba Kelsen, en cuyo modelo de tribunal constitucional se inspira
el espanol—. Tampoco ejerce de instancia revisora de las decisiones de otros
tribunales o del Tribunal Supremo, y los recursos de amparo que se planteen
contra la actuacién de 6rganos jurisdiccionales habran de tener como moti-
vo la vulneracién de algtn derecho fundamental. Sobre la posibilidad de que
el Tribunal Constitucional se aparte de sus propios precedentes, el articulo
13 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional establece un procedimien-
to especial que somete la decision al Pleno (Laporta, 1997, pp. 269-270).

En cuanto al tratamiento del valor normativo vinculante de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, el articulo 117 de la Constitucion dispone
los principios de independencia judicial y sometimiento exclusivo al imperio
de laley de jueces y magistrados; en la misma linea, los articulos 12y 176.2 de la
Ley Organica del Poder Judicial. No obstante, el articulo 12 de esta ley com-
patibiliza un control judicial de la aplicacién e interpretacion judicial por la
via de recursos como el de casacion, por medio de los cuales también se garan-
tizan otros fines del Estado de derecho (Rosado Iglesias, 2006, pp. 111-113).

El cambio de sistema politico trajo sucesivas reformas del recurso de ca-
sacion. Actualmente, la casacion y otros recursos de revision se dirigen funda-
mentalmente a revisar sentencias en las que haya sospecha de infraccion legal
o constitucional, y para unificar doctrina.

En el ambito civil, el recurso de casacion esta regulado por la Ley de
Enjuiciamiento Civil."” Tras la Gltima modificacion (por el Real Decreto-ley
572023, del 28 de junio, el cual ha traido cambios para todos los 6rdenes
jurisdiccionales), el articulo 477, relativo a los motivos de este recurso en el
orden civil, ademas de prever la participaciéon de los Tribunales Superio-

9 Ley Orgénica 6/1985, del 1 de julio, del Poder Judicial. BOE ntim. 157, de 02/07/1985.
10 Tey 172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. BOE nim. 7, de 08/01/2000
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res de Justicia de las Comunidades Auténomas en la resolucion de recursos
de casacion en sus ambitos competenciales, dispone que:

[...] 2. El recurso de casacion habra de fundarse en infraccién de norma procesal
o sustantiva, siempre que concurra inlerés casacional. No obstante, podra interpo-
nerse en todo caso recurso de casacion contra sentencias dictadas para la tute-
la judicial civil de derechos fundamentales susceptibles de recurso de amparo,
aun cuando no concurra interés casacional.

3. Se considerara que un recurso presenta interés casacional cuando la re-
solucion recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
o resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria
de las Audiencias Provinciales o aplique normas sobre las que no existiese doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Supremo. [...]

4. La Sala Primera [Sala de lo Civil del Tribunal Supremo] o, en su caso,
las Salas de lo Civil y de lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, podran
apreciar que existe interés casacional notorio cuando la resolucién impugnada
se haya dictado en un proceso en el que la cuestion litigiosa sea de interés gene-
ral para la interpretacién uniforme de la ley estatal o autonémica. Se entendera
que existe interés general cuando la cuestion afecte potencial o efectivamente
a un gran namero de situaciones, bien en si misma o por trascender del caso
objeto del proceso."

Como puede apreciarse, a través de este articulo parece que se busca
condicionar la valoracién del interés casacional del recurso contra una sen-
tencia —y por lo tanto, su aceptacion a tramite y resolucion final— a la in-
fraccion de ley que se aprecie en ella, y no s6lo que sea contraria a la doctrina
jurisprudencial, pero la redaccion del articulo (reformado por partes a lo lar-
go de los tltimos 20 afos), que incluye ulteriores requisitos y excepciones,
no permite llegar a una comprension concluyente del mismo."

En el ambito penal, donde el principio de legalidad tiene una aplicacién
mas rigurosa, lo que limita el rol de la jurisprudencia para resolver vacios
legales (articulos 1-4 del Cédigo Penal en vigor®), la Ley de Enjuiciamien-

" La cursiva es mia.

12 En todo caso, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido considerando impres-
cindible el requisito de la infracciéon de ley (por ejemplo, en las sentencias 108/2017, de 17
de febrero, 399/2017, de 27 de junio, 91/2018,de 19 de febrero, 570/2021, de 26 de julio)

15 Ley Organica, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE nim. 281, de 24/11/1995.
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to Criminal sélo incluye entre los motivos de casacion la “infraccion de ley
y quebrantamiento de forma” (articulo 847), tras la modificacion introducida
porla Ley 41/2015, del 5 de octubre. En el ambito penal, el recurso de casa-
ci6n por unificacion de doctrina sélo se da en materia penitenciaria y en lo re-
lativo a la responsabilidad penal de menores, segtin se dispone en el articulo
42 de la Ley Organica de la responsabilidad penal de los menores," la dispo-
sicion adicional 5" de la Ley Organica del Poder Judicial y los articulos 855 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En el ambito contencioso-administrativo hay que estar a lo dispuesto
en la Ley Organica del Poder Judicial (articulos 88 y ss.), y en la Ley 29/1998,
del 13 de julio reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,'®
y en el orden social, a la Ley reguladora de la jurisdiccion social'’ (arts. 218-
228). Cabe resenar que una reforma de la ley de la jurisdiccién contencioso-
administrativa (por Ley Organica 7/2015, del 21 de julio) derogé algunos
articulos relativos a la casacion en este ambito, entre ellos el 100, que otorga-
ban valor general vinculante a las sentencias del Tribunal Supremo que re-
solvian recursos de casacion en interés de ley y preveia su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado (BOE), que es el medio de publicacion de las leyes
en Espafia, lo que a juicio de la doctrina administrativista suponia otorgar-
les caracter legislador (Domenech Pascual, 2013, p. 5). Previsiones similares
se encontraban en el articulo 101, también derogado, en relaciéon con los
recursos resueltos en su ambito competencial por los Tribunales Superiores
de Justicia de las Comunidades Auténomas.

En cualquier caso, se proyectaron dos cambios normativos juridicos en la
Ley Organica del Poder Judicial, que luego decayeron, dirigidos a reconocer
expresamente el caracter vinculante de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo: concretamente, el Proyecto de Ley de 2006, que reformaba el articulo
50. de la Ley Organica del Poder Judicial, y el Anteproyecto de Ley de 2014,
donde se preveia la reforma del articulo 32, y que al respecto establecia que la

1+ Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Gaceta de Madrid nim. 260, de 17/09/1882

15 Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores. BOE nam. 11, de 13/01/2000

16 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.
BOE ntm. 167, de 14/07/1998

17 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.
BOE ntm. 245, de 11/10/2011.
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doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo “sera de obligada aplicacién,
para todos los jueces y Tribunales en el ejercicio de la potestad jurisdiccional”
(Pérez Daudi, 2021 p. 6; Rosado Iglesias, 2006, pp. 119-123).

El recorrido basico por el tratamiento constitucional y legislativo sigue
mostrando, pues, la persistencia de una dialéctica no resuelta entre poderes
e instituciones del estado.

2. El valor vinculante de las decisiones judiciales en Espaifia
segun la propia doctrina jurisprudencial

La propia jurisprudencia espaiiola, tanto la emanada del Tribunal Supre-
mo como la proveniente del Tribunal Constitucional, se ha referido al valor
vinculante general de la jurisprudencia. Cada una de ellas goza a su vez de
un diferente valor vinculante general, segun el tenor literal de la Constitu-
cion y otras leyes, literalidad que no obstante ha requerido interpretacion
jurisprudencial.

Ast, la jurisprudencia al respecto del Tribunal Constitucional considera
que no le corresponde revisar el derecho aplicado por los 6rganos jurisdic-
cionales (jueces y tribunales integrados en el poder judicial). En el caso de re-
cursos de amparo por la vulneracion de algiin derecho fundamental en la
actuacion judicial que condujo a la sentencia, el Tribunal Constitucional pue-
de atender al principio de seguridad juridica —como valor protegido por la
vinculacién a la jurisprudencia previa—, pero no como motivo de interposi-
ci6n del recurso sino porque como “valor que ha de informar el ordenamien-
to juridico y presidir la conducta de los poderes publicos, muestra relaciéon
con derechos fundamentales y puede invocarse junto a ellos”; principalmente,
con la igualdad en la aplicacion judicial de la ley (articulo 14, CE), con el de-
recho a la tutela judicial efectiva (articulo 24, CE), y con el principio de lega-
lidad penal (articulo 25.1, CE) (sentencias del Tribunal Constitucional, entre
otras, 62/1982; 133/1987; 119/1988; 12/1989; 133/1989; 150/1989, de 25
de septiembre, 196/1991) (Rosado Iglesias, 2006, pp. 87-88).

Segun el Tribunal Constitucional, compete a otros 6rganos controlar
la unificaciéon jurisprudencial en pos de la seguridad y la igualdad juridica,
en los términos permitidos por la Constitucion (articulo 117), es decir, respe-
tando la independencia judicial y tnica sumisién al “imperio de la ley”.

Pero el afan por conciliar ambos principios ha llevado al Tribunal Consti-
tucional a sentencias poco claras: las que parecen otorgar un valor vinculante
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ala jurisprudencia del Tribunal Supremo para los 6rganos jurisdiccionales in-
feriores (Sentencia 246/1993, Sentencia 17/1993) y las que niegan que estos
organos estén vinculados por aquella jurisprudencia emanada en la resolu-
ci6n de recursos de casacion por infraccion de ley o doctrina legal (Sentencia
41/1986, en el mismo sentido Sentencia 160/1993) (Rosado Iglesias, 2006,
pp- 90-91). “La directa vinculacion a la ley y al derecho no puede quedar rota
por una absoluta vinculacion a los precedentes que nuestro ordenamiento
juridico no establece y que la Constitucion no exige”, segun indicaba la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 125/1986 (Rosado Iglesias, 2006, p. 114)
y afios después la seguia manteniendo en la sentencia 37/2012 del 19 de mar-
zo (Pérez Daudji, 2021, pp. 8-9).

En cuanto al autoprecedente, la doctrina del Tribunal Constitucional es-
tablece que un 6rgano no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus
decisiones en casos sustancialmente iguales y cuando el 6rgano en cuestion
considere que debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer una fun-
damentacion suficiente y razonable (sentencia 49/1982; citada por Gascon
Abellan 1993 p. 68); lo que se justifica como una forma de garantizar la igual-
dad juridica en su significacion de igualdad en la aplicacion de la ley (Gascon
Abellan, 1993, pp. 64 y 65).

Por lo que se refiere al valor de sus propios precedentes, cabe tener
en cuenta que el Tribunal Constitucional se considera a si mismo como
un 6rgano de naturaleza mixta, politica y jurisdiccional, segtin se indica en las
sentencias del 31 de marzo de 1981, y del 5 de abril de 1984 (Falcén y Tella,
2010, pp. 78 y 79), lo que sin duda acerca la consideracién de sus decisiones,
sin que tengan que ser reiteradas, a la del precedente en los sistemas del stare
decisis.

Respecto a lo indicado sobre el valor vinculante de la jurisprudencia
por la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, este conecta al principio
de seguridad juridica el valor vinculante de la jurisprudencia que “ha fija-
do una determinada interpretacion legal”, y que “debe ésta ser mantenida,
en aras de la certidumbre y seguridad de las relaciones juridicas, en tanto
no se demuestre de modo indubitado, la antinomia de ella con el verdadero
contenido de la ley” (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1994).
También sefiala la vinculacién al autoprecedente, que le alcanza a él mismo
(por ejemplo, la sentencia 57/1985, del 29 de abril, considera que el Tribunal
Supremo esta vinculado a sus precedentes interpretativos), y del que s6lo pue-
de apartarse de forma razonada y justificada (Rosado Iglesias, 2006, p. 89).
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En todo caso, el propio Tribunal Supremo ha reconocido (sentencia
927/2007, remitiéndose a otra sentencia de 2 de febrero de 1994) que en vir-
tud del principio de independencia judicial, y a tenor de los cambios sociales
y legales producidos, es legitimo que una sentencia de un érgano jurisdic-
cional inferior se separe de la doctrina del Tribunal Supremo (Pérez Daudji,
2021 p. 7). En definitiva, el Tribunal Supremo espaiiol dispone al respecto
lo que Taruffo (2018, 17) explicaba de la siguiente forma: el juez no est4 obli-
gado por un precedente, sélo esta obligado a justificar su decisiéon cuando
no lo haga (citado por Pérez Daudi, 2021, pp. 8-9).

II1. LOS ESTUDIOS JURIDICOS SOBRE EL VALOR
VINCULANTE DE LAS DECISIONES JUDICIALES EN ESPANA:
UNA PROPUESTA DE REVISION DEL ESTADO DEL ARTE

1. Estudios dogmatico-juridicos

Las contribuciones reunidas bajo este epigrafe ilustran, en su abordaje prin-
cipal del asunto, un enfoque dogmatico-juridico. De manera muy resumida,
consideramos aqui que este corresponde al modelo tradicional de ciencia ju-
ridica del derecho, segtin la denominacién de Eisenmann (2002, p. 68), cul-
tivada por los juristas desde lo que Hart (1962) llamé punto de vista interno:
este representa la perspectiva de conocimiento que adoptan quienes se hallan
sometidos en su estudio por las normas juridicas. En palabras de Eisenmann
(2002, p. 75), desde esta teoria los juristas “reproducen el texto de las dispo-
siciones legislativas, exponen las dificultades de interpretacion [...], las inter-
pretaciones propuestas por los autores, los argumentos que condenan las unas
e imponen o recomiendan las otras; después indican la interpretacion dada,
por ejemplo, por los tribunales y segtin los casos, aprueban o critican su em-
pleo”. Para Alexy (2001, pp. 240 y 241), la dogmatica juridica realiza tareas
que dan estabilidad y universalidad al propio derecho, lo cual involucra a su
vez tareas de descripcion del derecho vigente, de analisis sisteméatico y con-
ceptual, de elaboracion de propuestas para la soluciéon de casos juridicos pro-
blematicos y de atribucion de sentido a las reglas del derecho.

Las referencias y reflexiones sobre aspectos sociopoliticos o culturales
o de politica legislativa que puedan incorporar no se basan en investigaciones
(empiricas o teodricas) desarrolladas en esos mismos trabajos sino en informa-
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ciones tomadas de estudios realizados por otras personas o de observaciones
y experiencias cotidianas propias de sus autores.

De manera general, los estudios reunidos bajo esta etiqueta se han ocu-
pado basicamente de problemas ligados a la dimensién normativa e institu-
cional de las decisiones judiciales y a las implicaciones y condicionamientos
sociopoliticos relacionados con la legitimidad de la creacién judicial del de-
recho y su impacto sobre el principio de separacién de poderes. Las cate-
gorias del analisis han sido habitualmente, mas que la de precedente, las de
jurisprudencia o doctrina jurisprudencial, fuentes del derecho, poder judicial,
los tribunales especificos que emiten sentencias susceptibles de constituir ju-
risprudencia vinculante para las decisiones de otros tribunales (especialmente
Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional), y los recursos de revisién (es-
pecialmente de casacion) que abren los procesos para adoptarlas.

De manera mas especifica, se ubican aqui los estudios en torno al Titulo
Preliminar del Codigo civil en particular y a las fuentes del derecho espaiiol
en general (sobre todo entre iusprivatistas, aunque no tnicamente'®), estudios
que a partir de 1978 se conectan con la division de poderes y reparto de com-
petencias que trae la Constitucién aprobada ese ano, y con lo dispuesto por el
derecho comunitarios tras la entrada de Espafia en la UE (fundamentalmen-
te entre iuspublicistas, aunque no tnicamente). Se acompanan de reflexiones
sobre la legitimidad constitucional y politica del valor general vinculante de la
jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo, con referencia a los
principios constitucionales que asi se garantizan y sus conflictos con otros —
por ejemplo, igualdad, legalidad y seguridad versus independencia judicial—."

18 Por ejemplo, son numerosos los estudios dedicados a este asunto por los civilistas Diez-
Picazo, Gulléon Ballesteros, Lacruz Berdejo, Sancho Rebullida y Luna Serrano y Lopez Vilas,
alos que se unen los de Ogayar Ayllén [Magistrado del Tribunal Supremo], De la Vega Bena-
yas, Lalaguna [Magistrado del Tribunal Constitucional] (citados por Garcia-Berrio Hernandez
(2006) y Rosado Iglesias (2006). Cabe también incluir los trabajos de los civilistas Blasco y Gas-
¢6 (2000), O’Callaghan (2001) y Lopez Vilas (2002) [estos dos tltimos, también Magistrados
del Tribunal Supremo]; y los procesalistas Montero Aroca [Magistrado del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana] et alii (2019) y Tapia Fernandez (2017); y el trabajo
del Abogado del Estado Orozco Mufioz (2011).

19 Por ejemplo, los trabajos de constitucionalistas como De Otto (1987), Lépez Guerra
(1997, 2000), Martinez Alarcon (2004), Fernandez Segado (2006 y 2013), conocedor del siste-
ma constitucional estadounidense y los judicial reviews; Rosado Iglesias (2006, 2022); o el admi-
nistrativista Domenech (2013), de quien cabe resaltar que complementa su andlisis dogmatico-
juridico sobre la creacion judicial del derecho a través del (ya desaparecido) recurso de casacion
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Tras la Constitucion de 1978, ademas de ampliarse el andlisis al valor vincu-
lante de las sentencias del Tribunal Constitucional, también se debate sobre
su naturaleza politica, jurisdiccional o mixta.”

La presencia de los valores e ideologias personales o de asociaciones
de los jueces en los sistemas de seleccion y formacion para la carrera judi-
cial son asuntos que se abordan también desde el estudio dogmatico juridico
de su regulacion, prestando atencion también a los principios constitucionales
que inspiran el tratamiento juridico de las decisiones judiciales y las relaciones
entre poderes del Estado.”!

También se han producido estudios sobre el lugar de la jurisprudencia
de los tribunales europeos en el sistema de fuentes espafol® y, mas reciente-
mente, se estan dando estudios sobre el impacto que el uso de tecnologias ba-
sadas en la IA tienen en la deteccion y uso de precedentes en Espana.”

A estos estudios de tipo dogmatico-juridico contribuyen no sélo juris-
tas docentes-investigadores del ambito universitario, sino también los jueces
y magistrados de carrera, asi como algunos otros profesionales del derecho.
Estos trabajos se retnen en revistas editadas por el propio Poder Judicial
como, por ejemplo, Estudios de Derecho fudicial, publicada entre 1995 y 2009,
y con algunos niimeros dedicados monograficamente al valor vinculante de la

regulado en el articulo 100 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, con una
reflexion sobre su dimension politico-econémica, a través de la teoria del andlisis econémico
del derecho; los penalistas Gomez Benitez (1995); el constitucionalista Ferreres Comella (1995
y 2002); y también los procesalistas Montero Aroca (2001) y Nieva Fenoll y Oteiza (2019).

20 Debate principalmente entre iuspublicistas, referenciado por Falcon y Tella (2010, pp.
77-79). En todo caso, recuérdese que el propio Tribunal Constitucional se atribuye a si mismo
una naturaleza mixta.

21 Por ejemplo, Lopez Guerra (2005), quien resalta la importancia de pluralidad ideologica
en los tribunales, ante la existencia de esta diversidad de ideologias; Montero Aroca y Alvarado
Velloso (2011) sobre ideologia y proceso civil; Soriano Garcia (2012), sobre normativa de nom-
bramiento de jueces, respecto de lo que aboga que tenga una dimensién estrictamente juridica
y al margen de las interferencias de las ideologias politicas de las asociaciones; Garrido Carrillo
(2014), sobre los derechos de participacion politica de los jueces; Polizzi y Gherardi (2023) con
un estudio comparado al respecto entre Espafia e Italia.

22 Por ejemplo, Garcia Roca y Nogueira Alcala (2017); Rodriguez-Izquierdo Serrano
(2017); Lopez Guerra (2015 y 2020).

23 Por ejemplo, el procesalista Pérez Daudi (2021), que considera esta aplicacién muy com-
plicada ante la falta de uniformidad en la jurisprudencia espaiiola sobre un mismo asunto y lo
que ¢l valora como “[e]l fracaso de la funcién nomofilactica del Tribunal Supremo” mediante
el recurso de casacién y la nula eficacia de la figura de los procedimientos testigos (pp. 16 y 19).
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jurisprudencia y a la casacion.?* En esta revista y sobre estos temas son rese-
nables las aportaciones de los magistrados del Tribunal Supremo: Peces Mo-
rate, Maza (que seria también Fiscal General del Estado desde 2016 hasta
2018, fecha de su fallecimiento), Campos Sanchez-Bordona, Desdentado Bo-
nete o Xiol Rios.” También jueces de otros tribunales como Martinez Moya,
Vilar Badia (juez de vigilancia penitenciaria), y Sanchez Ugena (presidente
de la Audiencia Nacional).

De la misma manera se recogen trabajos sobre este asunto en otras pu-
blicaciones del Poder Judicial, como la revista denominada Poder Fudicial (de
1986 a 1996)* y su continuadora, la Revista del Poder Judicial (de 1997 a 2013).”
También cabe citar las aportaciones publicadas por la revista de la asociacién
de jueces llamada Fueces para la Democracia (la revista lleva el mismo nombre
si bien la asociacion se llama ahora Juezas y Jueces para la Democracia, siguien-
do la normativa sobre usos no sexistas del lenguaje). La revista fue creada

2 El ndmero 34 (2001) dedicado a La fuerza vinculante de la jurisprudencia; el nimero 87
(2006), dedicado a La casacidn: unificacion de doctrina y descentralizacion. Vinculacion de La doctrina del
TCy vinculacion de lajurisprudencia del TS; el nimero 101 (2006), dedicado a Los recursos de casacion

y apelacién en el orden penal; el nimero 150 (2008) 155, dedicado a Recursos en el proceso penal: recur-
sos en la fase de instruccién, recurso contra sentencias, etc.; el namero 155 (2009) dedicado a
Derecho penal europeo y Jurisprudencia del TEDH. Sistemas penales europeos.

% Son muy destacadas las aportaciones de Xiol Rios sobre valor vinculante de la juris-
prudencia consideradas de gran interés por la doctrina cientifica académica y judicial (por
ejemplo, Xiol Rios, 2007), y también es resefiable su trabajo conjunto con el profesor de dere-
cho constitucional Ferreres Comella (Ferreres Comella y Xiol Rios, 2009). Hay que recordar
ademas que se debe a Xiol Rios la edicién para su publicacién del libro péstumo del profesor
de derecho constitucional Ignacio de Otto sobre el poder judicial (1989), uno de los primeros
intentos por aportar desde el constitucionalismo democratico (inexistente hasta entonces en la
historia de Espana) un analisis de su estatuto juridico.

26 En esta revista es resefiable, por ejemplo, un articulo de Xiol Rios (1986) sobre prece-
dente judicial y Tribunal Constitucional; o el nimero extraordinario 11, dedicado al Poder Ju-
dicial en el conjunto de los poderes del Estado y de la sociedad, con trabajos sobre legitimidad
y control democraticos del Poder Judicial, sus relaciones con el Tribunal Constitucional y las
implicaciones de la organizacién del Estado en autonomias.

27 Con articulos como los de Lousada Arochena (2002) [Magistrado del T'SJ Galicia]
sobre doctrina de casacién en el ambito social; de Bacigalupo Zapater (2006) [Magistrado
del Tribunal Supremo] sobre modelos de casacién penal; Saavedra Ruiz, 2011 [Magistrado
del T'S] sobre el Tribunal Supremo como tribunal de casaciéon; Moliner Tamborero (2012)
[Magistrado del T'S] sobre el valor vinculante de las sentencias de casacién por unificacion
de doctrina.
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en 1986, y ha venido publicando también trabajos sobre asociacionismo pro-
fesional judicial y el impacto de sus ideologias en la carrera judicial.?®

2. Estudios desde la teoria del derecho

En este ambito destacan, en primer lugar, las aportaciones realizadas desde
la teoria juridica analitica. Como se dijo, estas son las aportaciones que de
manera expresa aluden a la categoria precedente, y se dan mas frecuente-
mente en el ambito de los estudios de filosofia juridica. Aportan una teoria
juridica general del precedente que sirva de marco conceptual y metodologi-
co para la investigacion juridica al respecto.

En tal sentido, este enfoque asume los postulados basicos de la filoso-
fia analitica, entre ellos, la importancia de la claridad en el uso del lenguaje
y el rigor en la argumentacioén, por lo que sus objetivos y metodologias para
alcanzarlos tienen que ver con el analisis de estos usos y su evaluacién con-
forme a unos modelos y propiedades que giran en torno a criterios como
su racionalidad l6gico-formal (Rodriguez, 2021).

Los estudios sobre precedente aqui considerados se han ocupado no sélo
del valor normativo-institucional de las decisiones judiciales, sino también
de su valor persuasivo y de la estructura y evaluacion desde criterios de ra-
cionalidad formal de la argumentacion que las justifica. Inciden pues en el
caracter del precedente como norma y como argumento, lo que se aborda
desde el analisis de los enunciados en que se expresan.

La influencia en sus autores de los postulados y métodos de la teoria ju-
ridica analitica latina, interpelada en los Gltimos afios por cambios juridicos
sobre el valor del precedente (por ejemplo, en México o Brasil) y la también
influencia de reconocidos analiticos del ambito del common law (por ejemplo
Raz y MacCormick) donde el precedente es fuente juridica y por lo tanto

28 Pueden citarse los trabajos de Manzana Laguarda (1992) sobre la casacién contencioso-
administrativa; Cuéllar Gonzalez-Serrano (1993) [profesor de derecho procesal], sobre la ca-
sacion en el proceso civil; Rivero Ortega (1997) [profesor de derecho administrativo], sobre la
casacién como control de las decisiones judiciales; Vecina Cifuentes (2001 y 2006) [profesor
de derecho procesal] también sobre la casacion en la nueva ley de enjuiciamiento civil y la
casacion en lo penal; Hernandez Garcia (2006) [Magistrado del Tribunal Supremo] sobre
autoprecedente; o Calvo Rojas (2014) [Magistrado del T'S], sobre doctrina judicial vinculante
segun algunas de las reformas legales proyectadas.
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tema recurrente de estudio, son elementos que han de tenerse en cuenta para
entender la atencion prestada a la categoria precedente.

Entre las aportaciones mas relevantes estan los trabajos de dos pioneras
en la investigacion analitica del precedente en Espafia, las profesoras Gascon
Abellan® e Iturralde Sesma,” a los que se suman mas adelante los de Moral
Soriano,” Nufiez Vaquero™ o algun trabajo de Garcia Amado.”

Ademas del enfoque analitico, también hay otros estudios sobre el prece-
dente, provenientes del ambito de la filosofia del derecho que, desde marcos
tedricos distintos al analitico, han analizado los asuntos de su legitimidad,
los conflictos entre principios constitucionales concernidos por el valor de la
jurisprudencia y de la conveniencia o no de un sistema de fuentes juridi-
cas que incluya el procedente judicial: por ejemplo, los trabajos de Laporta
(1997), Ruiz Miguel y Laporta (1997), Ollero Tassara (2005 y 2009) [quien
ha sido también magistrado del Tribunal Constitucional de 2012 a 2021],
Garcia-Berrio (2006), Igartia Salaverria (2006), Falcon y Tella (2010), Garri-
do Gémez (2011) o Belloso Martin (2018).

En ocasiones, los enfoques implican o se implican en estudios compara-
tivos; por ejemplo, Ruiz Miguel y Laporta (1997), en el contexto del estudio
comparado sobre el precedente dirigido por McCormick y Summer (1997);
Moral Soriano (2002), que analiza el precedente judicial en el sistema juridi-
co espafiol, holandés y aleman; y Falcon y Tella (2010), que compara los sis-
temas anglosajon (distinguiendo aqui entre el derecho inglés, estadounidense
y escocés) y continental (con una referencia mas extensa a Espana) con el de-
recho romano.

Aunque sean trabajos que corresponden a décadas anteriores, son de
interés también para la configuracion de una teoria juridica general del pre-
cedente los trabajos de algunos civilistas sobre la jurisprudencia; trabajos
que parecen inspirados en la tradicion de los estudiosos del derecho comtn
(privado) de elaborar desde el mismo una teoria general del derecho, comtn
a todas las ramas del ordenamiento juridico.** Asi, y por lo que se refiere

29 Gascon Abellan (1993, 2011, 2020).

30 Jturralde Sesma (1995a, 1995b, 2013a, 2013b, 2015, 2016).

31 Moral Soriano (2000, 2002, 2020).

32 Por ejemplo Nuilez Vaquero (2016, 2018, 2020a, 2020b, 2020c, 2021, 2022a, 2022b
y 2022¢).

33 Garcia Amado (2012).

3+ En todo caso, civilistas como Federico de Castro, elaboraron sus tratados de Derecho
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a trabajos anteriores a la reforma del Codigo Civil de 1974 sobre fuentes ju-
ridicas, cabe citar los trabajos de dos profesores de derecho civil, que también
fueron magistrados presidentes del Tribunal Supremo espafol, sobre creacion
judicial del derecho: Clemente de Diego (1925) y Castan Tobenas (1934).%
Este altimo sostuvo que a los jueces corresponde llevar a cabo una funcién
reconstructora del derecho. También es resenable, en la linea de una teoria
juridica del precedente, el trabajo del profesor de derecho civil Puig Brutau
(1951). Corresponde a una época anterior a la reforma del sistema de fuentes
de 1974 pero constituye uno de los antecedentes del estudio del precedente
en Espana, en la época reciente. El texto de Puig Brutau esta inspirado en los
trabajos de reconocidos integrantes de las corrientes realistas estadouniden-
ses (Cardoso, Frank, Pound), de cuyas obras fue traductor al espafiol y gran
conocedor. La importancia de su trabajo aparece reconocida a nivel nacio-
nal e internacional, como se muestra por ejemplo en las diversas referencias
que Josef Esser hace de ¢l en su estudio sobre la elaboracién jurisprudencial
del derecho a través de la formulacién de principios (Esser, 1961).

Con posterioridad a la reforma de 1974 sobre el sistema de fuentes juridi-
cas son resenables los trabajos de otros civilistas como Ogayar Ayllon (1975),
magistrado del Tribunal Supremo, Calvo Vidal (1992) y, mas recientemente,
el trabajo ya mencionado de Lopez Vilas (2002), también magistrado del Tri-
bunal Supremo.

3. Estudios histérico-juridicos y genealogicos

La investigacion historico-juridica sobre el Poder Judicial, su organizacién
y sus relaciones con otros poderes a lo largo de los siglos XIX y XX, no ha
sido tan abundante (Pérez Trujillano, 2022). Entre los que se han dado cabe
citar los de Martinez Pérez y Lopez (1992); Aparicio (1995); Clavero (1992;
2003). En algunos de ellos se ha prestado también atencién a la lucha en-
tre los gremios profesionales de los juristas, especialmente los considerados
doctos, y los poderes legisladores y gubernamentales, lo cual resulta de gran

civil reconociendo expresamente la influencia de obras que pueden considerarse caracteristicas
de una teoria iusnaturalista del derecho en Espafia, como fue el Tratado de las Leyes y de Dios legis-
lador, de Francisco Suarez (1548-1617). Esta pregnancia iusnaturalista de su obra fue analizada
por el notario y profesor de filosofia del derecho Vallet de Goytisolo (1983 y 1998).

35 Castan tiene otros trabajos sobre fuentes del derecho solo en relacién con el derecho
privado (Castan Tobefias, 1940).
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interés a tenor de la aportaciéon de profesores a la doctrina jurisprudencial,
como magistrados del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional y de
la aportacion de jueces y magistrados a la doctrina cientifica.

En todo caso, se apunta a la necesidad de una investigacién historiogra-
fica que vaya mas alla de la historia institucional (Aragoneses, 2018); espe-
cialmente para evitar la asuncion acritica de que el cambio de Constitucion
y leyes a partir de 1978 cambia automaticamente la cultura juridica de sus
operadores juridicos, de autoritaria a democratica (Clavero, 2014). Esto
implica adoptar un punto de vista de caracter genealogico, que descubra
las luchas de poder que subyacen a la institucion judicial (denominada habi-
tualmente como la justicia) de la Espafia contemporanea.

En esta linea de investigacion mas genealdgica, son resenables las investi-
gaciones en torno al Tribunal Supremo del profesor de derecho constitucional
Francisco J. Bastida (1986) sobre el pensamiento politico que se trasluce en la
sentencias del Tribunal Supremo durante el franquismo (1986), el estudio
de Pérez Ruiz (1987) sobre el predominio de una argumentacion mas moral
que técnico-juridica en sus argumentaciones; o el estudio sobre el catedratico
de Derecho Civil y presidente del Tribunal Supremo durante el franquismo,
José Castan Tobefas realizado por el profesor de historia del derecho Serrano
Gonzélez (2001). También es resefiable el estudio sobre jueces y franquismo
del profesor de filosofia del derecho Fernandez-Crehuet (2011).

4. Estudios socio-juridicos

Estos se orientan sobre todo a conocer la presencia de valores e ideologias
personales, sociales u organizacionales que pueden influir en la actividad
jurisdiccional.

En esta linea cabe aludir a la incursion de algunos juristas en el ambi-
to de los estudios de opinién sobre el Poder Judicial espanol, con la llegada
del sistema de 1978, como fue el caso de los constitucionalistas Ruiz-Rico
y Vera Padial (1988), en un estudio empirico sobre la imagen de los jueces,
no en la ciudadania sino entre los otros operadores juridicos. Aquel trabajo,
que sus autores inscriben en el campo de la sociologia juridica, fue publica-
do en el Anuario de Filosofia del Derecho. Ruiz-Rico y Vera Padial contrastan
la imagen popular habitual que tiene en la ciudadania el juez espafiol, como
una persona de convicciones conservadoras, con la percepcién que tienen en-
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tre otros operadores juridicos, los cuales parecen no prestar atencion a estos
valores y mas bien a la dimensioén técnico-juridica de estas decisiones.
También son de interés las informaciones que proveen los estudios em-
piricos sobre las asociaciones de jueces y sus ideologias politicas y valores so-
cioculturales. Como en el caso anterior, se suelen inscribir en una perspectiva
sociolégico-juridica (por ejemplo, Afén et al., 1988 y, mas recientemente,
Castillo Ortiz y Martin Iborra, 2015). Estos estudios también se ocupan de su
impacto en la formacion, seleccion y nombramiento de magistrados para tri-
bunales superiores, como el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional
(es dectr, tribunales con competencia para producir precedentes judiciales).
Cabe incluir también entre estos estudios los desarrollados por el Labo-
ratorio de Sociologia Juridica de la Universidad de Zaragoza™ y los del Gru-
po de investigacion Antigona, de la Universidad de Barcelona.’” Integrados
y dirigidos por profesorado de Filosofia del Derecho y de otras ramas del co-
nocimiento juridico y social, estos trabajos abordan con enfoque socio-juri-
dico, el estudio de sentencias, también sentencias vinculantes del Tribunal
Supremo, los Tribunales Superiores de Justicia de Gomunidades Autébnomas
y del Tribunal Constitucional, recaidas en relacién con leyes concretas, como
las relativas al tratamiento de la violencia de género o a la igualdad efectiva
de mujeres y hombres (leyes, en fin, cuya interpretacion y aplicacion judicial
evidencia conflictos entre los valores y fines de aquellas y los de los jueces).

5. Resultados

Aunque las diversas formas que se han detectado en el analisis de los traba-
jos considerados suelen estar determinadas por la rama de conocimiento ju-
ridico desde la que se hace, pueden reunirse segin el enfoque predominante
adoptado.

Asi, el enfoque dogmatico-juridico, que es el mas extendido, se ocupa
de la regulacién (constitucional, legislativa y jurisprudencial) del valor vin-
culante de las decisiones judiciales, lo que involucra el analisis de cuestiones
como su caracter de fuente de derecho, la organizacién de la institucion judi-
cial (formacion, acceso y asociacionismo entre jueces; organizacion, funciona-
miento, estructura y gobierno del Poder Judicial y sus relaciones con los otros

36 https://sociologiajuridica.unizar.es/presentacion
37 https://antigona.uab.cat/

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 56, nim. 168, septiembre-diciembre de 202°
ISSN (version ele
DOI: https://doi.org/10.22201/ii].2448487

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

231



232

poderes del Estado) y el ejercicio de la actividad jurisdiccional que conduce
a estas decisiones. La tradicional especializacion de estos estudios por ramas
del ordenamiento juridico dificulta una visién comprensiva del valor vincu-
lante de las decisiones judiciales. A pesar de esa compartimentalizacion, es co-
mun en ellos el andlisis comparatista entre culturas juridicas del common law y
del derecho civil, en general o atendiendo a sistemas especificos de una y otra.

Como se ha venido indicando, la categoria precedente no es habitual
en los estudios dogmatico-juridicos, a diferencia de lo que ocurre en los estu-
dios de teoria juridica, especialmente, de teoria juridica analitica. Los trabajos
enmarcados en ella se desarrollan principalmente a partir del cambio de siste-
ma politico en 1978. Aplican las categorias de analisis l6gico-racional basadas
en la filosofia analitica a la tipologia de normas juridicas que regulan el pre-
cedente y a la argumentacién que expresa y justifica el precedente judicial.

El enfoque histérico/genealogico y el enfoque socio-juridico no abordan
tampoco el estudio de las decisiones vinculantes de los jueces desde la cate-
goria precedente y son minoritarios entre juristas. El primero atiende a los
origenes y transformaciones en el tiempo de la institucion judicial y su nor-
mativa juridica, prestando atencién también a su personal, formas de acceso,
organizacion y procedimientos involucrados en la produccion de precedentes,
y a las luchas de poder que se manifiestan en las practicas discursivas y no
discursivas con las que se produce el precedente y su contexto normativo y or-
ganizacional. En cuanto al enfoque socio-juridico, investiga empiricamente
las ideologias politicas, los condicionamientos debidos al sexo, raza o clase
social de los jueces asi como las formas de acceso, funcionamiento, organiza-
ci6on y estructura del Poder Judicial, y la propia cultura organizacional.

Por otra parte, muchos de los estudios considerados —y con indepen-
dencia de su enfoque teérico-metodologico dominante— han surgido ante
cambios o proyectos de cambio legislativo que supusieran alguna modifica-
ci6n sobre el valor general de las decisiones judiciales: la reforma del sistema
de fuentes del Codigo Civil; la aprobacion de la Constitucion, la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional y la nueva Ley Organica del Poder Judicial,
asi como las reformas o proyectos de reformas de estas leyes (como los de
2006 y 2014 respecto de la ley del poder judicial) y de las leyes de enjuicia-
miento civil y criminal y de los procedimientos contencioso-administrativo
y social, y el ingreso de Espaifia en la Unién Europea.

También es comun a todas estas aportaciones la consideracion del prece-
dente como una decision judicial de un érgano jurisdiccional, que es relevan-
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te para la adopcion de otra decision; las distinciones basicas entre precedente
vertical y horizontal, y el uso del vocablo precedente, para aludir a una deci-
sion, y del vocablo jurisprudencia, para aludir a 2 o mas. No obstante, es co-
mun y frecuente el intercambio entre estos vocablos o su indiferenciacion
bajo el vocablo “doctrina”, que es el que también se usa habitualmente en la
regulacion legal.

No es infrecuente tampoco que quienes elaboran estos estudios se pro-
nuncien a favor o en contra de considerar las decisiones judiciales como
fuentes de derecho a resultas del analisis de su regulacion existente, de la con-
sideracion de que el trabajo judicial tiene siempre este caracter, esté o no re-
conocido de wre, o de la defensa del principio de divisiéon de poderes.*

Y en fin, es destacable que las aportaciones encontradas no solo vienen
de la academia (facultades de derecho y otros centros de investigacion cienti-
fica) sino también de magistrados del Tribunal Supremo y del Tribunal Cons-
titucional. De esta manera, los jueces no solo emiten doctrina jurisprudencial
sino que también producen doctrina cientifica. Igualmente hay que tener
en cuenta que algunos de los estudios considerados provienen de miembros
de la academia (profesorado de facultades de derecho perteneciente al cuerpo
de catedraticos de universidad) que han sido magistrados del Tribunal Supre-
mo, del Tribunal Constitucional o de Tribunales de Justicia de Comunidades
Auténomas. Estamos, pues, ante una cierta simbiosis entre academia y érga-
nos creadores de precedentes, en lo que se refiere a la produccion tedrica so-
bre precedente, ilustrativa de la retroalimentacién constante entre la practica
y la teoria del derecho.

38 Asi, y segin recuerda Garcia-Berrio Hernandez (2006), antes de la reforma del Co-
digo Civil de 1974, no la consideraban fuente del derecho De Castro, Vilar Badia, Anglada
Viladerbé; y si la consideraban como tal Pérez Gonzales (que fue Ministro de Franco), Puig
Petia (civilista pero también penalista, fiscal inicialmente represaliado tras la guerra civil, luego
reintegrado), Clemente de Diego y Demofilo de Buen Lozano (republicano, exiliado a Méxi-
co). Tras la reforma de 1974, estan a favor de otorgarle caracter de fuente de derecho Ogayar
Ayllon, De la Vega Benayas y Lalaguna, y en contra, Diez-Picazo, Gullén Ballesteros, Lacruz
Berdejo, Sancho Rebullida, Luna Serrano, Calvo Vidal y Albaladejo Garcia. También estaba
en contra el catedratico de derecho civil y magistrado del Tribunal Supremo O’Callaghan
(2001). En el ambito civilista, es resefiable también la posicién a favor de Puig Brutau (1951).
También a favor de su consideracién como fuente de derecho se ha pronunciado el filésofo del
derecho Laporta (1997).

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 56, nim. 168, septiembre-diciembre de 202°
ISSN (version ele
DOI: https://doi.org/10.22201/ii].2448487

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

233



234

IV. HACIA UN ENFOQUE INTERDISCIPLINAR SOBRE
LA AUTORIDAD DEL PRECEDENTE JUDICIAL

Como se ha indicado, las aportaciones tedricas que abordan el precedente
judicial parecen orientarse principalmente a tratamientos de tipo dogmati-
co-juridico o bien se llevan a cabo desde una teoria juridica analitica. Estas
aproximaciones muestran aspectos ineludibles para el analisis, comprension
y evaluacion critica del precedente y su autoridad, como son los relacionados
con una concepcion racional abstracta y formal del derecho (de su produccion,
interpretacion y aplicacién), pero entonces queda sin tratar lo pre- o i-racio-
nal (en tanto que) no reconducible a las categorias de analisis derivadas de esa
concepcién racional: es el caso de los conflictos de poder, las relaciones de
dominacién que subyacen a la autoridad racional y juridico-normativa
del precedente y a su valor persuasivo, o su interrelacién con los contextos
en que se generan; es decir, no dan cuenta de la situacionalidad y corporeidad
de las cogniciones que producen precedentes.

En este sentido, la autoridad actual que tiene el precedente judicial en Es-
pana no puede considerarse so6lo desde esa concepcién de la racionalidad,
y sin tener en cuenta, por e¢jemplo (y por cefiirnos simplemente a los aconte-
cimientos vividos en los dltimos 100 anos), la ausencia de cultura democrati-
ca en la sociedad espaiiola y sus instituciones, o el elitismo de quienes emiten
los precedentes: un colectivo de sabios o doctos que hacen doctrina, vengan
de la academia o de la carrera judicial, y al que han tenido acceso prohibido
o restringido, hasta las altimas décadas del siglo XX, los miembros de co-
lectivos tradicionalmente discriminados. Se trata ademas de circunstancias
que impactan, a través de los precedentes, en la misma textura y legitimidad
del sistema juridico, impacto que no se suspende porque se haga abstraccion
de aquellas cuando se aplican los modelos/categorias juridico-normativas
y légico-racionales para analizar y evaluar la autoridad (normativa, logico-
argumentativa) de los precedentes judiciales. También deberia considerarse,
en el contexto de los tradicionales conflictos entre juristas doctos que cono-
cen el derecho y legisladores que lo crean sin tener ese conocimiento docto,
qué implicaciones tiene que miembros de los tribunales que crean preceden-
tes teoricen sobre esta institucion juridica, y que profesorado que teoriza so-
bre esta instituciéon también es o ha sido miembro de estos tribunales.

La produccion de precedentes judiciales implica un proceso cognitivo
complejo, y para su comprension debe tenerse en cuenta que el estadio actual
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del conocimiento cientifico empirico sobre los procesos de cogniciéon de los
humanos, en tanto que seres vivos, esta poniendo de manifiesto que no ema-
nan de racionalidades abstractas (res cogitans), independientes del mundo y los
cuerpos (res extensa). Por el contrario, estan generados por cogniciones que hay
considerar como situadas, encarnadas e interrelacionadas con otras y con
el contexto en que se adoptan.

La cognicion es enactiva, segin la caracterizacion propuesta por los bidlo-
gos Varela et al. (1992), siguiendo a su vezlos estudios de otro bidélogo, Hum-
berto Maturana; es decir, consiste en una accién ya que el mundo no existe
independientemente de la forma en que un organismo lo hace emerger
mediante sus acciones en ¢l. La cognicién estd anclada a través del cuer-
po, lo que la vuelve también situacional. Descansa, como también pusieron
de manifiesto el lingtiista Lakoff y el fil6sofo Johnson (1993), en estructuras
preconceptuales y no-proposicionales que la imaginaciéon organiza a partir
de nuestra experiencia corporal, dando asi sentido a nuestras experiencias
en el mundo y posibilitando que podamos compartir significados. Esto im-
plica que también hay que tener en cuenta como se manifiesta en la produc-
ci6n de precedentes judiciales la pertenencia a una comunidad politica, a una
clase social, a una cultura organizacional y popular, o circunstancias como
el sexo o la raza de sus autores, puesto que no solo no puede separarse nada
de eso de nuestros modos de conocimiento sino que constituyen precisamente
aquello que los activa.

Si aplicamos esta premisa al estudio juridico de los precedentes judiciales
en Espafia, habra que tener en cuenta las investigaciones que aportan infor-
macion sobre la enaccion que lleva a los precedentes judiciales. Asi, aunque
estudios sociologicos que se vienen haciendo desde la década de los anos
setenta del siglo pasado senalan que los jueces espafioles reflejan el pluralis-
mo de la sociedad espaiola y que no es un colectivo endogamico (Toharia,
1974a, 1974b, 1987, 1989, 1990b, 2003, 2005), no cabe ignorar tampoco
la depuracion y represion de jueces y otros operadores juridicos que se llevo
a cabo durante los primeros afos de la dictadura (Lanero, 1995, 1996, 2009a,
2009b y 2015). Esto obliga a investigar con mas detenimiento hasta qué pun-
to persiste su acervo autoritario y tradicionalista en la institucion judicial, tras
un férreo control de tantos afios sobre la afinidad ideolégica de sus miembros,
y cudl es su impacto en la produccion de precedentes.

Por otra parte y como se vio, hay otros estudios que muestran la mayor
presencia de asociaciones profesionales de signo conservador, tradicionalista
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y catolico (Castillo y Medina, 2015). Esta ideologia se ha puesto de mani-
fiesto en temas sensibles como la memoria histdrica y la justicia transicional
(Aguilar, 2013), mientras que varias investigaciones han mostrado que los ma-
gistrados conservadores del Tribunal Supremo son mas proclives a resolver
recursos de manera mas favorable para los empleadores, y que las ideologias
politicas y no sélo los razonamientos técnico-juridicos estan muy presentes
en las decisiones de recursos en lo contencioso administrativo o relativos a de-
litos de terrorismo (respectivamente, Garoupa et al., 2022; Dalla Peregrina
et al., 2017; Garoupa et al., 2023).

No puede tampoco desatenderse a la circunstancia de que fue a partir
de 1966 cuando a las mujeres se les permitié acceder plenamente a la carrera
judicial, y que el acceso a estudios universitarios como los juridicos era muy
dificil para las personas de bajas rentas. Aunque algunas investigaciones (Gar-
cia de Léon y Garcia Cortazar, 1996) revelaron que el acceso a la universidad
de personas de clases bajas y de mujeres no muestra un incremento notable
hasta la década de los ochenta, en la actualidad, la carrera judicial cuen-
ta con mas mujeres que hombres. Sin embargo, hay estudios que muestran
como esta proporcion no se refleja en el ejercicio de las magistraturas en tri-
bunales que emiten precedentes, donde son menos, y a pesar de que la nor-
mativa espafiola prevé la paridad.” Tales datos evidencian menos pluralidad
y diversidad de la prevista normativamente.

La comprension de la autoridad del precedente en toda su compleji-
dad requiere adoptar un enfoque interdisciplinar en su estudio. Esta apro-
ximacion interdisciplinar podria articularse desde una filosofia del derecho
que recupere su vocacion clasica de tronco comun disciplinar a partir de un
programa de investigacion sistémico (que seguramente desaprobaria Joseph
Raz," entre otros filosofos del derecho). En cualquier caso, las posibilidades
de tal propuesta y su justificacion habran de abordarse, por razones de espa-
cio, en otro trabajo.

3 Entre los estudios que ponen de manifiesto esta paradoja estan Gémez Bahillo et alii,
2016; Montalban Huertas, [Magistrada del Tribunal Constitucional], 2018; Ruiz Resa, 2020;
Blay Gil y Gonzalez Sanchez, 2022.

Lespiveles de acceso y promocién de las mujeres en la carrera judicial se pueden consultar
a través de las estadisticas anuales que realiza el propio Consejo General del Poder Judicial:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/ Temas/ Estadistica-Judicial / Estudios-e-Informes/
Estructura-demografica-de-la-Carrera-Judicial /

4 Por ejemplo, Raz, 1982.
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RESUMEN: En este ensayo defenderé¢ el argumento de que las tesis aisladas y de jurisprudencia
no son meros documentos de difusién y tienen una relevancia normativa en el sistema juri-
dico mexicano. Para defender este argumento utilizaré diversos parametros. Primero, existen
competencias expresas hacia rganos jurisdiccionales para la creacion de tesis. Segundo, hay
disposiciones que indican que las tesis de jurisprudencia son de aplicacién obligatoria. Asimis-
mo, existe jurisprudencia que sefiala que las tesis aisladas tienen fuerza persuasiva. Tercero, se
regula un procedimiento para discutir y aprobar las tesis como documentos independientes
de los precedentes. Cuarto, la votacién que se da en diversas tesis evidencia que no son meros
documentos de difusion. Finalmente, en la realidad, las tesis son utilizadas para fundar resolu-
ciones o incluso revocar decisiones jurisdiccionales. El hecho de que las tesis tengan relevan-
cla normativa genera, a su vez, diversas ventajas y problematicas que vale la pena reflexionar.
Palabras clave: precedentes, ratio decidendi, regla del precedente, identificacién institucio-
nal de rationes decidendt, tesis de jurisprudencia, tesis aisladas.

ABSTRACT: In this essay, I will assert that “tesis aisladas” and “tesis de jurisprudencia” tran-
scend mere informational documents and hold normative relevance within the Mexican legal
system. To substantiate this claim, I will employ various parameters. Firstly, jurisdictional bod-
ies possess the authority to generate these “tesis.” Secondly, legal provisions mandate the ap-
plication of “tesis de jurisprudencia.” Additionally, case law dictates that “tesis aisladas” carry
persuasive weight. Thirdly, there exists a structured process for the discussion and endorsement
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of these “tesis” as independent documents from precedents. Fourthly, the voting patterns ob-
served in numerous “tesis” underscore their substantive nature. Finally, these “tesis” serve as
foundational support for legal resolutions and even have the potential to overturn jurisdictional
decisions. The normative relevance of these “tesis” engenders both advantages and challenges
warranting further examination.

Keywords: precedents, ratio decidends, rule of precedent, institutional identification of ratio-
nes decidendi, tesis de jurisprudencia, tesis aisladas.

SUMARIO: [ Introduccion. II. Conceptos clave en la teoria del precedente.

III. Conceptos en el sistema de precedentes mexicano. IV La relevancia normativa

de las tests en el sistema juridico mexicano. V. Conveniencias y problemdticas de un
sistema de tesis. VI Conclusiones. VII. Referencias.

I. INTRODUCCION

En abril de 2023 se llev6 a cabo una mesa de analisis en el Centro de Estu-
dios Constitucionales de la Suprema Corte, denominada “El papel de las tesis
en el sistema de jurisprudencia por precedentes” (SCJN, 2023b).? La dina-
mica consisti6 en que la moderadora planteaba diversos problemas y cuatro
personas expertas los discutian. Uno de esos problemas llamé mi atencion,
ya que se les pregunt6 si consideraban que las tesis son vinculantes y tie-
nen algin valor normativo. O, por el contrario, si consideraban que las tesis
son meros documentos difusion, y lo que en realidad vincula es la ratio deciden-
di contenida en la sentencia.

El planteamiento es interesante por diversos motivos. (Es suficiente
que un 6rgano jurisdiccional aplique una tesis para la solucién de un conflicto
o necesariamente tiene que hacer una revision de la sentencia para identificar
y aplicar la ratio decidendi? Con justas razones las tesis han sido objeto de criti-
cas (Magaloni, 2011, p. 2; Negrete, 2022, p. 19; Lopez, 2022, pp. 234 y 235).
Es una realidad que las tesis no siempre reflejan la ratio decidendi (Goémora,
2022, p. 106; Camarena, 2018, p. 115) y con frecuencia son utilizadas para
definir conceptos. Ademas, es comuin que los 6rganos jurisdiccionales utilicen
las tesis y omitan la revisiéon de la sentencia. Esto evidencia que en la practica

2 En dicha mesa de analisis participaron Alejandra Martinez Verastegui como modera-
dora y como comentaristas Alvaro Nuiflez Vaquero, Sandra Gémora Juarez, Gladys Morales
¢ Ivonne Avalos.
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del precedente en México se utilicen tesis que, en realidad, no son aplicables
para la solucién de determinados casos.

Por otra parte, la Suprema Corte ha senalado que las tesis inicamente
tienen efectos publicitarios (Tesis: P. LXIV/97, 1997). Asimismo, ha indica-
do que, en caso de duda, se debe dar preferencia a la 7atio del precedente so-
bre la tesis (Tesis: P LXXXI/95 (9a.), 1995).> En este sentido, a partir de la
reforma de 2021 se establece en la Constitucion (1917)* que la ratio decidendi
contenida en la sentencia es de aplicacion obligatoria. Es decir, podria parecer
que los 6rganos jurisdiccionales tienen la obligacion de revisar la sentencia
para identificar y aplicar la ratio decidend.

Sin embargo, tal y como se demostrard en paginas siguientes, también
existen diversos argumentos para considerar que las tesis son de aplicacion
obligatoria o persuasiva. En este ensayo trataré de determinar, con base en di-
versos parametros, si las tesis tienen alguna relevancia normativa o si, por el
contrario, son meros documentos de difusion. Mi hipotesis es que las tesis
si tienen una relevancia normativa en el sistema juridico mexicano.

Mis objetivos son los siguientes. En primer lugar, estableceré un marco
teodrico con conceptos fundamentales de la teoria del precedente. Posterior-
mente, trataré de explicar el sistema de precedentes mexicano’ bajo dichos
conceptos fundamentales. Después, defenderé la idea de que las tesis son do-
cumentos que identifican la 7atio decidendi de un precedente y tienen relevan-
cia normativa. Finalmente, enunciaré algunas ventajas y desventajas de tener
un sistema de tesis.

3 Se hace referencia a la tesis cuando es objeto de una contradiccién, es decir, cuando
resulta confusa o contraria al propio precedente, se debe preferir este tltimo.

+ El articulo 94 en su parrafo 12 indica lo siguiente:

“Las razones que justifiquen las decisiones contenidas en las sentencias dictadas por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por mayoria de ocho votos, y por las Salas,
por mayoria de cuatro votos, seran obligatorias para todas las autoridades jurisdiccionales de
la Federacion y de las entidades federativas”.

5 Existe una diferencia entre sistema y orden juridico (Bulygin, 2015). En este ensayo hago
referencia al sistema juridico mexicano a partir de las reformas en materia de precedentes

de 2021.
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II. CONCEPTOS CLAVE EN LA TEORIA DEL PRECEDENTE
1. Funcién jurisdiccional

La funcién jurisdiccional es una actividad esencial del Estado que consis-
te en resolver controversias entre particulares; entre particulares y autorida-
des, y entre estas tltimas (Fernandez, 2022, p. 227). La funcién jurisdiccional
se lleva a través de procedimientos en los que las autoridades toman dis-
tintas decisiones jurisdiccionales, por ejemplo, admiten demandas, desechan
pruebas, dictan sentencias, etcétera.® Las decisiones jurisdiccionales se carac-
terizan porque se contestan planteamientos con base en disposiciones norma-
tivas (Ovalle, 2016, pp. 134 y 135).

Ahora bien, ciertas decisiones jurisdiccionales’ pueden considerarse
como precedentes siempre y cuando retinan algunas cualidades. Por ahora,
vale la pena aclarar que no solamente una sentencia puede ser considerada
como precedente. En efecto, la sentencia es un tipo de decision jurisdiccional
que resuelve una controversia. Sin embargo, existen diversas decisiones juris-
diccionales, como los acuerdos o los cuamplimientos de sentencias, que han
dado origen a precedentes.

2. Precedente y ratio decidend:

Para efectos de este trabajo de investigacion un precedente es una decision
jurisdiccional. Para que una decision jurisdiccional cuente como precedente

6 El concepto de jurisdiccion debe explicarse, hoy en dia, bajo una coherencia constitu-
cional. Es decir, resulta reduccionista explicar a la jurisdiccion centrada en los actos procesales
(Andrés, 2015, p. 80). En efecto, la jurisdiccion tiene que ser explicada tomando en cuenta
el control constitucional de actos y normas, asi como la garantia y proteccién de derechos
humanos.

7 Enla teoria general del proceso existen discrepancias acerca de las notas distintivas de la
jurisdiccion. Por ejemplo, se ha cuestionado si la jurisdiccién implica, necesariamente, la exis-
tencia de controversias. Asimismo, se ha cuestionado si es posible que se ejerza la jurisdiccion
cuando se contesta a simples planteamientos que no entrafian conflicto alguno. En este ensayo
me limito a sefialar que cuando se ejerce la jurisdiccion se contestan pretensiones con base en
disposiciones normativas. De esta manera los precedentes son decisiones jurisdiccionales y
no quedan excluidas, por ejemplo, las opiniones consultivas de la Corte Interamericana o los
expedientes varios de la Suprema Corte mexicana. En otro texto me ocuparé de estudiar si es
posible que todos los precedentes pueden ser considerados decisiones jurisdiccionales.
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debe contener una o mas rationes decidendi. En un precedente el 6rgano juris-
diccional crea al menos una norma que es relevante para la solucion de casos
futuros (Ntiiez, 2022, p. 130). Esa norma es llamada ratio decidend: y constituye
un elemento indispensable de un precedente. Sin embargo, no utilizo la pala-
bra precedente como sinénimo de ratio decidendi. En mi opinion, un preceden-
te no contiene Unica y exclusivamente la ratio. Un precedente puede contener
mas elementos, por ejemplo, presupuestos procesales, obiter dicta, una norma
individual que resuelve el conflicto, entre otros (Bulygin, 2021, p. 385).

Una decision jurisdiccional que no contenga una o mas rationes decidendi
no cuenta como precedente. Por ejemplo, en la doctrina se ha referido que st
los 6rganos jurisdiccionales retoman un precedente y Gnicamente citan y apli-
can su ratio decidendi, entonces no se crea un precedente. Asimismo, se dice
que las decisiones jurisdiccionales en las que solamente se apliquen textual-
mente las disposiciones creadas por el legislador no cuentan como preceden-
tes (Marinoni, 2013, pp. 251 y 252; Zanetti, 2015, pp. 435y 436).?

En un precedente la autoridad jurisdiccional crea una o mas normas
las cuales son llamadas rationes decidendi. ;Como son creadas estas normas
por el érgano jurisdiccional? A través de la interpretacion.’ En todo prece-
dente se hace un ejercicio de interpretacion y se crean normas. En la doctrina
se ha sefialado que, mientras que la disposicién es un enunciado normati-
vo, la norma es el significado que el intérprete le atribuye a la disposicion.
La operacion intelectual que lleva de la disposicion a la norma es, precisa-
mente, la interpretacion. La interpretacion tiene como objeto a la disposicion
y su resultado es la norma (Guastini, 2014, p. 77 y 78). En un precedente
se hace una interpretacion y se crea una o mas normas que tienen relevancia

8 Estas dos ideas dependen de cual teoria de la interpretacion se adopte.

9 Se ha discutido mucho acerca de qué actividad es la interpretaciéon jurisdiccional. En la
doctrina se han constatado al menos tres teorias. La teoria cognitiva indica que la interpreta-
ci6én es un acto de conocimiento. Asi, el intérprete descubre el verdadero y correcto significado
de las disposiciones. Por su parte, la teoria realista toma en serio la equivocidad y la vaguedad
del lenguaje de las disposiciones. Para el realismo, antes de la interpretacién no existe algin
significado objetivo en las disposiciones, sino que todas son susceptibles de interpretaciones
distintas y los intérpretes son libres de atribuirles cualquier significado. Finalmente, la teoria
ecléctica postula que hay casos faciles en los que la interpretacion significa conocimiento de las
disposiciones y casos dificiles en los que el juez si interpreta y crea normas (Guastini, 2012, pp.
190-192; Chiassoni, 2019, pp. 191-197; Sitala, 2000, pp. 4 y 5).
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para la soluciéon de casos futuros. Esa norma es, para efectos de este ensayo,
la ratio decidendy."

Una ratio decidends es, precisamente, una norma general y abstracta con-
tenida en un precedente y que es relevante para la solucién de casos futuros
(Nanez, 2022, p. 106; Pulido, 2021, p. 14)."" La ratio es una norma abstrac-
ta 'y general porque no regula a personas o conductas particulares. Es decir,
una norma es general si regula a una clase de supuestos de hecho (Guastini,
2017, p. 46) y es abstracta si regula a una clase de sujetos. Ahora bien, la ratio
es una norma que esta dotada de relevancia para la solucion de casos futuros.
Es decir, no solo tiene ¢ficacia entre las partes de un proceso, sino que ayuda
y es utilizada para la solucién de casos futuros (Nafiez, 2022, p. 220-224).
Que una ratio decidendi tenga relevancia puede significar que es obligatoria
o vinculante. Sin embargo, como se abordara posteriormente, existen otras
formas en las que se puede manifestar la relevancia de una raf. La norma
que establece la relevancia de una 7atio se llama regla del precedente.

3. Regla del precedente y relevancia normativa

Si una ratio decidendi esta dotada de relevancia es porque otra norma, llama-
da regla del precedente, asi lo establece (Nufiez, 2022, p 131). La relevancia
puede estar contenida en reglas, estandares y principios, que dan algtn tipo
de cualidad a las rationes. La relevancia puede manifestarse de muy diversas
maneras. Pongo dos ejemplos. Una ratio decidendi puede ser obligatoria y/o
vinculante para otras autoridades jurisdiccionales.

La regla del precedente puede indicar que una rafio es vinculante si cons-
tituye una condicion necesaria para la validez de ciertas decisiones jurisdiccio-
nales. En otras palabras, la rafio es vinculante en tanto condiciona la validez
de determinadas decisiones jurisdiccionales a su aplicacién. Si se desconoce
y no se aplica la ratio se tiene como consecuencia la nulidad de la decision ju-

10 El concepto de ratio decidend: ha sido tratado de diversas formas. Se ha afirmado que
la ratio es un criterio juridico, el principio o los fundamentos que justifican la decisién (Gas-
con, 2015, p. 68). También se ha indicado que la ratio es una regla juridica que determina la
solucién del caso (Schauer, 2012, p. 55). Incluso, muchas veces se suele incluir el elemento
vinculante o persuasivo en el concepto de ratio decidendi (MacCormick, 2017, p. 252). Hago
notar que Schauer se refiere al holding y setiala que es similar pero no idéntico a la ratio decidend.

11 Pulido Ortiz identifica a los precedentes como las normas generales y abstractas, en la
medida en que sus destinatarios son una clase de personas y casos hipotéticos.
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risdiccional. Por otra parte, la regla del precedente puede prescribir que una
ratio es obligatoria cuando exige su aplicacion. Es decir, se exige la realizacion
de una conducta consistente en aplicar la 7atw. En caso de que no se aplique
la ratio se tiene como consecuencia una sancién, como respuesta al no segui-
miento de la prescripcion (Pulido, 2021, pp. 11y 25; Arriagada, 2021, p. 78).

Ahora bien, las dos manifestaciones de relevancia enunciadas no son
las Gnicas. ;De qué otras maneras se puede manifestar la relevancia de una
ratio decidendi? Probablemente esta pregunta sea la mas complicada de respon-
der en la teoria del precedente. Pero de una cosa estoy seguro y es que reducir
la relevancia de las rationes en los sistemas juridicos a si son obligatorias o per-
suasivas, es una descripcion simple y alejada de la realidad."

Hay una cuestién que debemos tener en cuenta si queremos entender
la relevancia de las rationes decidendr. La relevancia no necesariamente pro-
viene de disposiciones escritas. Hay sistemas juridicos que contienen reglas
que expresamente indican, por ejemplo, que ciertas 7ationes son de aplicacion
obligatoria. Sin embargo, en los sistemas juridicos también esas reglas pueden
existir de facto. Es decir, a pesar de que no haya reglas escritas, los jueces en la
practica pueden considerar a ciertas rationes como vinculantes y obligatorias
(Krisgjansson, 2023, p. 88)."

Existen en la doctrina una gran cantidad de propuestas acerca de como
se manifiesta la relevancia de las rationes decidendi."* En mi opinién, es suma-

12 Durante el ejercicio profesional he observado que la ratio de un precedente se aplica por
diversas razones. Por ejemplo: 1) porque es obligatorio aplicarla, 2) porque no aplicarla podria
generar una sancion, 3) porque de no aplicarla se anularia la decisiéon jurisdiccional, 4) porque
aplicarla ayuda a tener una mejor fundamentacién en la decisiéon jurisdiccional, 5) porque, a
pesar de no ser obligatoria ni vinculante, si fue creada por un érgano jurisdiccional de superior
jerarquia en el poder judicial, 6) porque se quiera superar a otra ratio decidend.

15 Kristjansson refiere que no es suficiente la descripcién de los precedentes como vincu-
lantes o persuasivos. En su opinidn, los precedentes pueden ser vinculantes en diferentes ma-
neras. Desde que haya un deber institucional hasta el hecho de que una persona o institucién
siga el precedente bajo el principio de igualdad.

1+ Por ejemplo, Pierluigi Chiassoni (2015) ha descrito ocho diversas formas: 1) sistemas
de relevancia prohibida, 2) sistemas de relevancia argumentativa muy débil, 3) sistemas de re-
levancia argumentativa débil, 4) sistemas de relevancia argumentativa fuerte, 5) sistemas de
vinculacion débil, 6) sistemas de vinculacion fuerte, 7) sistemas de vinculaciéon muy fuerte,
8) sistemas de relevancia discrecional (p. 56). Este autor hace una reconstruccion de los tipos
de relevancia a partir de una critica hacia otros cuatro modelos tradicionales de relevancia:
1) obligatorias y vinculantes, 2) persuasivas de facto, 3) justificativas de forma complementaria
y 4) gufas meramente ilustrativas (Chiassoni, 2015, p. 53). Otros autores, como Alvaro Nuiicz
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mente complicado proponer un modelo que explique todo tipo de relevan-
cias de las rationes decidendi en un sistema juridico. En todo caso, es oportuno
analizar caso por caso. Considero que para saber la relevancia de cada ratio
decidendi necesitamos observar, al menos, lo siguiente:

* Las disposiciones legisladas que la dotan de relevancia (si es que existen
disposiciones legisladas).

* (Cdmo razonan las autoridades jurisdiccionales al momento de aplicarla.

* Las consecuencias de aplicar o no aplicar la ratio decidend:.

En efecto, un primer paso seria analizar las disposiciones escritas. Po-
driamos observar que, en un sistema juridico, se regulan diversos requisitos
para la creacion de rationes y generalmente se pone énfasis en las autorida-
des jurisdiccionales que las crean, el tipo de procedimiento a través del cual
se crean y las votaciones alcanzadas. Algunas rationes son creadas por votacio-
nes unanimes y por las cortes supremas. Otras rationes son creadas por consen-
sos mayoritarios, pero no unanimes. Otras mas son creadas por los 6rganos
jurisdiccionales inferiores en las estructuras del Poder Judicial. Hay sistemas
juridicos, como el mexicano, que establecen que ciertas rationes tienen que ser
reiteradas cierto namero de veces para ser vinculantes, pero no podemos afir-
mar que en tanto no se reiteren carecen de total relevancia. Todas estas cues-
tiones pueden estar reguladas en disposiciones escritas. Dependiendo de si
se cumplen o no los requisitos mencionados, la relevancia de las rationes pue-
de variar.

Ahora bien, una cosa son las disposiciones escritas y otra lo que las auto-
ridades jurisdiccionales resuelvan en la realidad. Puede suceder, por ejemplo,
que los 6rganos jurisdiccionales apliquen rationes que ni siquiera estén dotadas
de relevancia por disposiciones legisladas. Tal seria el caso de las rationes crea-
das por 6rganos jurisdiccionales de primera instancia (Duxbury, 2008, p. 91)"
que, de acuerdo con cierto derecho legislado, no serian ni obligatorias ni vin-

(2022) han optado por un solo requisito, afirmando que una ratw tiene relevancia normativa si
su presencia justifica en mayor medida una decision jurisdiccional. En otras palabras, el segui-
miento de rationes seria una condicion contribuyente para la validez de otras decisiones (p. 199).

15 Neil Duxbury hace notar que la fuerza normativa o vinculante no es una propiedad de
la ratio decidends. En efecto, senala que pueden existir decisiones de cortes inferiores con una ratio
decidendr. La fuerza del precedente no se reduce a la ratio decidendr. En todo caso el stare decisis es
otro principio.
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culantes, pero que en la realidad pueden ser utilizadas con frecuencia para
la solucién de conflictos (Taruffo, 2007, pp. 93 y ss).'° De lo anterior concluyo
que la relevancia de una ratio también puede estar dada por normas de facto.

Asimismo, para saber la relevancia de las rationes decidendi hay que obser-
var las consecuencias de aplicarlas o no. Quiza el derecho legislado indique
que de no aplicarse una 7atio se tenga que anular la decision jurisdiccional,
pero en la realidad no haya consecuencia alguna. Incluso, en la practica puede
suceder que, a pesar de que una ratio tenga inicamente fuerza persuasiva de
acuerdo con las disposiciones legisladas, en la realidad su no aplicacion trai-
ga aparejada la nulidad de la decision.

En mi opinién, es complicado establecer qué tipo de relevancia tiene
una ratio observando Gnicamente el derecho legislado. La realidad es que
en muchos sistemas juridicos se crean una cantidad considerable de prece-
dentes y muchas veces las disposiciones legisladas quedan rebasadas. Ademas,
la aplicacién de una gran cantidad de rationes hace que en ocasiones haya dis-
crepancia entre la relevancia dada por las disposiciones y la relevancia que,
de hecho, les dan los 6rganos jurisdiccionales. Quiza las disposiciones escritas
sean el comienzo del estudio, pero habria que analizar ratio por ratio y su apli-
cacion dentro de un sistema juridico para determinar su relevancia.

4. Identificacién institucional de rationes decidendi'’

La identificacion institucional de rationes decidendi es un mecanismo a través
del cual un érgano de caracter ptblico indica en un documento cual es la 7a-

16 Taruffo realiz6 diversas reflexiones en cuanto a la fuerza del precedente. En primer lugar,
el precedente vertical depende de la estructura judicial. De esta manera, los precedentes de
cortes supremas tienen autoridad sobre los tribunales inferiores. El precedente horizontal se
da entre 6rganos del mismo nivel, pero esto depende de la cualidad del precedente. El autor
pone otros ejemplos como el autoprecedente o el precedente como ejemplo, destacando la
fuerza que pueden tener los precedentes internacionales o de jurisdicciones diversas. O incluso,
los precedentes creados por los tribunales inferiores que influyen a sus pares. Esta situacién
evidencia que es complicado proponer un modelo de relevancia normativa de precedentes en
los sistemas juridicos.

17 En mi opinion, Alvaro Naifiez Vaquero ha realizado una valiosa contribucién al tema
de la identificacién institucional de rationes decidendi desde la teoria analitica del derecho. Esto es
una herramienta Gtil para las personas que operan en sistemas juridicos, como el mexicano, en
los que existe toda una tradicion de identificacion institucional de rationes decidendi.
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tio decedendi de un precedente.'® Es decir, algunos 6rganos tienen competencia
para, en primer lugar, identificar rationes decidendi y, en segundo lugar, crear
normas en las que expresen cudl es la ratio. Los documentos en los que se
puede hacer la identificacion pueden ser diversos. La ratio puede ser identifi-
cada y puesta en: 1) el propio precedente, 2) en otras decisiones jurisdicciona-
les, 3) en un documento de caracter normativo diferente al precedente, y 4)
en documentos que no tienen caracter normativo (Nafiez, 2022, pp. 272,
273,280y 281)."

Por otra parte, es posible que un érgano tenga competencia para iden-
tificar rationes decidendi pero tales identificaciones no tengan ningun tipo
de valor normativo. Por ejemplo, existen dependencias académicas, como
los centros constitucionales de Espana, Pert, Chile y México® que hacen este
tipo de identificaciones, pero no tienen ningun tipo de relevancia normati-
va (Nuflez, 2022b, p. 46). Sin embargo, la situaciéon cambia si en los sistemas
juridicos se otorgan competencias expresas a 6rganos jurisdiccionales para
realizar estas identificaciones (Bustamante, 2010, p. 146).?' Asimismo, estos
documentos pueden tener algtn tipo de relevancia dada por otras normas.

18 Riccardo Guastini (2014) describi6é un proceso similar. Para este autor, interpretar una
sentencia consiste en analizar y extraer la ratio decidendi. Se identifica y se formula la norma
general de la que se ha inferido la decisién. Aunque el autor también reconoce que la ratio es
una norma que puede estar expresa o tacitamente en la sentencia (p. 259).

19 La identificacién institucional de rationes esta relacionado con uno de los principales pro-
blemas en la teoria del precedente: ;como se identifica la ratio decidend: de un precedente? Una
de las posiciones mas conocidas es que la ratio decidend: depende vy se identifica de acuerdo con
los hechos materiales del caso (Goodhart, 1959, p. 118). Sin embargo, también se ha sefialado
que los hechos no pueden explicar las razones por las que un tribunal resuelve de un modo
u otro (Schauer, 2012, pp. 50 y 51). En efecto, existen rationes deciedendi que son producto de
procedimientos jurisdiccionales en donde no se analizan hechos materiales. Por ejemplo, en el
control concentrado de constitucionalidad de normas no se analizan hechos materiales, sino
unicamente un proceso legislativo que culmina, se sospecha, con una norma que no guarda
concordancia con la Constitucion.

20 El Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte mexicana ha publicado
una serie de libros en los que recoge precedentes. En estos libros se identifican a las rationes
decidend: y a pesar de que no tienen relevancia normativa son utilizados por 6rganos jurisdic-
cionales para identificar precedentes. Asimismo, a través de estos libros se recopilan lineas
jurisprudenciales.

2l Thomas Bustamante ha descrito a las simulas brasileras como un resumen relativamen-
te autoritativo que es aprobado por la Suprema Corte. En este sentido, refiere que las stmulas
tienen un parecido con las massimas italianas. Los tribunales tienen sus repertorios de simulas
y los juristas les suelen atribuir un valor autoritativo.
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Por ejemplo, pueden ser de aplicacion obligatoria. También, pueden existir
sistemas juridicos en los que se utilicen estos documentos para el plantea-
miento y soluciéon de controversias.”

Asi como propuse algunos parametros para saber la relevancia de una
ratio decidends, también considero que esos parametros ayudan para descifrar
la relevancia de un documento que identifica una ratio decidends:

* Analizar las disposiciones legisladas.

* Observar como el documento de identificaciéon es usado y aplicado
por 6rganos jurisdiccionales.

* Analizar las consecuencias de aplicar o no aplicar el documento de iden-
tificacion institucional de las rationes.

III. CONCEPTOS EN EL SISTEMA DE PRECEDENTES MEXICANO

En México, los precedentes pueden ser creados por los 6rganos jurisdic-
cionales de las entidades federativas y del Poder Judicial de la Federacion.
En efecto, nada impide que juzgados, tribunales y salas constitucionales de las
entidades federativas creen precedentes cuyas rationes sean utilizadas por otros
6rganos jurisdiccionales de la misma entidad.* Sin embargo, en este trabajo

22 No se ha explorado suficientemente si la identificacion institucional de rationes preser-
va los valores que un sistema de precedentes busca proteger. Las razones que justifican un
sistema de precedentes pueden ser muy variadas. Se ha afirmado que la obligacién de seguir
precedentes se justifica con bases morales, aun y cuando no existan disposiciones expresas que
obliguen a ello. Asi, la justificacion del precedente estaria fundada en la igualdad, estabilidad
y fiabilidad. Esta justificacién moral también limitaria la discrecionalidad de los jueces (Lewis,
2023, p. 10) ya que el seguimiento y aplicacién de precedentes salvaguarda valores como la
independencia e imparcialidad judicial. Cuando los precedentes no son seguidos y aplicados se
sospecha que los jueces resuelven influenciados por factores ilegitimos (Baltrimas, 2016, p. 54).

Un sistema de identificacion institucional de rationes puede preservar, anular o maximizar
los valores que busca proteger un sistema de precedentes dependiendo de su incorrecto o co-
rrecto funcionamiento. En la teoria del precedente, la identificacion de rationes decidendi es un
tema poco explorado. En paises como Pert, Brasil, Italia y México, se desarrollan este tipo de
identificaciones en la practica (Nanez, 2022, p. 44 y ss). Incluso, muchas veces las autoridades
jurisdiccionales acuden a la revisién y aplicacion de estos documentos y no propiamente a los
precedentes.

23 Tal seria el caso de la Sala Constitucional de la Ciudad de México, autoridad que, de
hecho, tiene competencia para crear un tipo de jurisprudencia para la entidad. Ver el articulo
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me voy a centrar en los precedentes que son creados tGnica y exclusivamente
por el Poder Judicial de la Federacion.

Como es de conocimiento publico, en 2021 se dieron una serie de re-
formas constitucionales y legales en las que se establecieron diversas reglas
para el funcionamiento del precedente en México. En la Constitucion, en la
Ley de Amparo, en leyes organicas y en diversos acuerdos se introdujeron di-
versos conceptos que vale la pena distinguir y analizar bajo el marco tedrico
propuesto anteriormente.

1. Razones que justifican la decision

De una interpretacién de la Constituciéon (1917), de la Ley de Amparo (2013)
y de diversos acuerdos generales de la Suprema Corte (2019 y 2021), sostengo
que las rationes decidendi de los precedentes del Poder Judicial de la Federacion
son definidas como las razones que justifican las decisiones. Ademas, parece
que el legislador reguld los elementos que debe contener una ratio decidend:.
En efecto, de una interpretacion del articulo 218 de la Ley de Amparo puedo
concluir que algunas rationes decidendi estan compuestas por lo siguiente:

* Hechos relevantes.
* El criterio juridico que resuelve el problema.
 Lajustificacién expuesta por el tribunal para adoptar el criterio.

Ahora bien, no debemos confundir a las razones que justifican la decisiéon
con el concepto de fesis, el cual se explicara posteriormente. Por otra parte,
he mencionado que las rationes decidendi en un sistema juridico pueden estar
dotadas de diferentes tipos de relevancia. Algunas rationes pueden ser obligato-
rias, otras persuasivas, otras vinculantes, etcétera. Considero que es un error
afirmar que en el sistema juridico mexicano todas “las razones que justifiquen
la decision” de los precedentes del Poder Judicial de la Federaciéon son obli-
gatorias y vinculantes para otras autoridades jurisdiccionales. Como ya he
mencionado, las razones por las que dichas rationes no son obligatorias ni vin-
culantes pueden ser muy diversas.

35 de la Ley Organica de la Sala Constitucional del Poder Judicial de la Ciudad de México
(2019).
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2. Jurisprudencia

Hay rationes decidendi de precedentes del Poder Judicial de la Federacion
que son llamadas, en su conjunto, jurisprudencia. Defino a la jurisprudencia
como el conjunto de rationes decidendi,** creadas por algunos érganos del Poder
Judicial de la Federacion, que son de aplicacion obligatoria y vinculante para
ciertos 6rganos jurisdiccionales.”

Asimismo, las reglas del sistema juridico mexicano regulan al conjunto
de rationes lamado jurisprudencia y prevén, al menos, las siguientes cuestiones:

* Para cudles autoridades es obligatoria la jurisprudencia.

* Qué¢ autoridades pueden crear jurisprudencia.

* Desde qué momento es obligatoria la jurisprudencia.

* En dénde esta contenida la jurisprudencia.

* En dénde se puede consultar la jurisprudencia.

* Los tipos de jurisprudencia que pueden crearse dependiendo del proce-
dimiento y de las autoridades jurisdiccionales.”

En mi opinién, la jurisprudencia tnica y exclusivamente esta contenida
en precedentes y no en tests. La Constitucion, la Ley de Amparo y los Acuer-
dos de la Suprema Corte, constantemente hacen referencia a la expresion
“las razones que justifiquen las decisiones contenidas en las sentencias...”.

2+ Marina Gascon ha referido que la jurisprudencia es una regla contenida en la sentencia,
es decir, su ratio decidend. Esta regla expresa la interpretacion del derecho y constituye una guia
para casos futuros. La autora sefial6 que hay escritores, entre los que se encuentra Tarufto, que
entienden al precedente y a la jurisprudencia como cosas distintas. Sin embargo, la distinciéon
parece que se refiere al modus operandi de la jurisprudencia en sistema del civil law, una cadtica
red de interpretaciones abstractas y parciales de la ley que dificulta un papel uniformador
(Gascon, 2020, p. 167).

% De acuerdo con el articulo 94 de la Constituciéon (1917), 1a jurisprudencia es creada por
o6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial de la Federacion.

2% Dependiendo de la autoridad y del tipo de procedimiento, el nombre de la jurispru-
dencia serd distinto, a saber: 1) jurisprudencia por precedentes obligatorios, 2) jurisprudencia
por reiteracién y 3) jurisprudencia por contradiccion de criterios. Asimismo, no se desconoce
la jurisprudencia que puede crear el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién,
la cual se regula, entre otras disposiciones, en el articulo 214 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial de la Federacion (2021).
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De manera que, como se abordara posteriormente, es un error confundir a la
jurisprudencia con una tesis de jurisprudencia.

Ahora bien, considero que el legislador no fue preciso al redactar que las
rationes estan contenidas en sentencias. En efecto, la sentencia es una decision
jurisdiccional que resuelve una controversia (Ovalle, 2016, p. 135), pero sos-
tengo que las rationes decidendi pueden estar contenidas, no solo en sentencias,
sino en diversas decisiones jurisdiccionales. Existen innumerables decisiones
jurisdiccionales que no son sentencias y que contienen jurisprudencia. Tal se-
ria el caso de los recursos que dan lugar a diversas instancias, las admisiones
de demandas o los propios cumplimientos de sentencia.

Por otra parte, he referido que la jurisprudencia es un conjunto de rationes
obligatorias y vinculantes. En este sentido, la jurisprudencia es obligatoria en la
medida en que, si un determinado 6rgano jurisdiccional no la aplica, pue-
de recibir una sancién.”” Ademas, la jurisprudencia es vinculante en el sentido
de que, de no aplicarse u observarse en una determinada decision jurisdiccio-
nal, ésta puede ser anulada o invalidada por un 6rgano superior.

Finalmente, quiero insistir en que, ademas de las rationes llamadas juris-
prudencia también existen rationes de precedentes del Poder Judicial de la
Federaciéon que no son llamadas jurisprudencia y que no son obligatorias
ni vinculantes. Es decir, también hay precedentes que contienen razones
que justifican la decision (ratio decidend:), pero dichas razones pueden tener
otro tipo de relevancia normativa.

3. Tesis aisladas y de jurisprudencia

Las tesis existen en nuestro orden juridico desde hace mas de un siglo. Su re-
gulacién y aplicacién han ido cambiando a través del tiempo (Sanchez, 2020,
p- 405). Actualmente, las tesis aisladas y de jurisprudencia se utilizan para
distintos fines en la préactica del derecho mexicano. Las personas que liti-
gan las citan en las demandas; los 6rganos jurisdiccionales las utilizan para
fundamentar sentencias; ministras y ministros de la Suprema Corte las leen
durante las sesiones ptblicas para defender sus argumentos; incluso, las te-
sis son utilizadas en la ensenanza del derecho como documentos de caracter
conceptual. En este trabajo me voy a centrar en la regulacion y aplicacion
actual de las tesis.

27 Veéase el articulo 110 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion (2021).
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Una tesis es un documento que identifica la ratio decidendi de un preceden-
te creado por algtin 6rgano jurisdiccional del Poder Judicial de la Federacion.
La estructura de las tesis esta regulada en el articulo 218 de la Ley de Amparo
(2013). Vale la pena hacer la siguiente distincion: de acuerdo con el legislador,
la estructura de las rationes decidendi no es igual que la estructura de las tesis.
En efecto, las tesis contienen elementos que, por supuesto, no forman parte
de las rationes decidend:. 'Tal seria el caso del rubro y los datos de identificacion.
Ademas, si observamos a las tesis publicadas en el Semanario fudicial de la Fe-
deracion contienen otros datos que tampoco son parte de la ratio de un prece-
dente. Tal seria el caso de la fecha de su publicacién. También vale la pena
seflalar que existen dos procedimientos jurisdiccionales que no dan lugar a te-
sis. Asi, desde hace afios se establecié que los procedimientos jurisdicciona-
les llamados acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales
no dan origen a tesis (Acuerdo General Numero 19/2013).

Como se demostrara posteriormente, una tesis de jurisprudencia puede
resultar de aplicaciéon obligatoria y vinculante. Sin embargo, la tesis no es
en si misma la jurisprudencia contenida en el precedente. Cuando se crea
una tesis, una autoridad identifica la 7afi y la pone en otro documento. Pero
de esto no podemos concluir que la tesis de jurisprudencia y la jurisprudencia
contenida en el precedente sean lo mismo. De hecho, puede suceder y sucede
con frecuencia, que la jurisprudencia (verdadera y correcta) del precedente
no se vea reflejada en la tesis de jurisprudencia. O, dicho en otras palabras,
puede suceder que las autoridades encargadas de identificar la ratio se equi-
voquen y terminen extrayendo del precedente obiter dicta, es decir, cuestiones
accesorias (Camarena, 2018, p. 111y 115).

También puede suceder que la ratio verdadera y correcta del precedente
si se vea reflejada en la tesis. Sin embargo, dado que existe todo un procedi-
miento de creacion de las tesis, sostengo que son documentos independientes
de los precedentes. Por lo tanto, no podemos confundir a la jurisprudencia
como ratio de un precedente y a una tesis de jurisprudencia como el docu-
mento que identifica la ratio del precedente. Asi como hay diversas reglas
que regulan a la jurisprudencia, también hay diversas reglas que regulan a las
tesis y que establecen, al menos, lo siguiente:

* Qué estructura y contenido tienen las tesis.
* Quién puede crear una tesis.
* El procedimiento a través del cual se crean las tesis.
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* Desde qué momento son obligatorias u orientadoras las tesis.
* En dénde se pueden consultar las tesis.

Ahora bien, las cosas se complican mas si tomamos en cuenta que tam-
bién existen las llamadas tesis aisladas. Estas tesis también identifican la ratio
decidendi de un precedente. Sin embargo, la ratio contenida en ese precedente
no es obligatoria ni vinculante para otras autoridades jurisdiccionales, sino
que, de acuerdo con el derecho escrito, es inicamente orientadora. Con todo,
no debemos confundir a la 7atio no obligatoria del precedente con el docu-
mento llamado tesis aislada que la identifica.

Esta explicacion pone de manifiesto dos cosas. En primer lugar, en el sis-
tema juridico mexicano existen varios tipos de relevancia para diferentes ti-
pos de rationes decidendi contenidas en precedentes. Las razones por las que una
ratio de un precedente no es obligatoria ni vinculante pueden ser variadas.
Por ejemplo: no se alcanzo la votaciéon requerida o no han tenido la reitera-
ci6n necesaria. En segundo lugar, las tesis aisladas también identifican una ra-
tio de un precedente. Pero al identificar una ratio no obligatoria ni vinculante,
el documento se llama tesis aislada y no tesis de jurisprudencia.

En suma:

* Sise identifica a una ratio de un precedente que es obligatoria y vinculan-
te el documento que se crea se llama tesis de jurisprudencia.

* Sise identifica a una ratio de un precedente que no es obligatoria ni vincu-
lante, pero si orientadora, el documento que se crea se llama tesis aislada.

Por otra parte, es comin que en la cultura juridica mexicana se utilice
la palabra jurisprudencia para referirse a una tesis de jurisprudencia. Esto
€s un error, ya que, al regularse todo un procedimiento de creacion, asi como
competencias expresas para ciertas autoridades, las tesis son documentos in-
dependientes de las rationes de los precedentes. Ademas, como se demostrara
a continuacion, las tesis, de acuerdo con diversas reglas del sistema juridico,
tienen relevancia como documentos independientes del precedente.

Mario Armando Sandoval Islas
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IV. LA RELEVANCIA NORMATIVA DE LAS TESIS
EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO

1. Competencia para crear tesis

De acuerdo con el articulo 218 de la Ley de Amparo (2013), hay tres autori-
dades que tienen competencia para crear tesis: la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, los Plenos Regionales de Circuito y los Tribunales Colegiados
de Circuito. Es decir, las mismas autoridades que votan el precedente con su
respectiva ratio son las encargadas de discutir y aprobar la tesis. No se des-
conoce que distintas secretarias y la Direcciéon General de la Coordinacion
de Compilacién y Sistematizacion de Tesis de la Suprema Corte intervienen
en el procedimiento de creacion, teniendo la facultad de realizar observacio-
nes (Acuerdo General nimero 17/2019; Acuerdo General 1/2021).

Parece dudoso que se tenga que regular un procedimiento de discusion
y aprobacién, asi como competencias expresas hacia 6rganos jurisdicciona-
les, para crear meros documentos de difusion. En este sentido, las tesis si que
se diferencian de otros documentos de divulgacién que también publica
la Suprema Corte. En afios recientes, a través de redes sociales, se publican
documentos de divulgacién pocas horas después de que se votan los prece-
dentes. A diferencia de las tesis, no existen competencias expresas hacia 6rga-
nos jurisdiccionales para crear estos documentos de difusion.

2. Caracter obligatorio y vinculante de las tesis
de jurisprudencia

Las tesis de jurisprudencia son de aplicacién obligatoria. Esta aseveracion
la sustento con dos disposiciones escritas, a saber: los puntos Sexto (numeral
18) y Noveno del Acuerdo General 1/2021 del Pleno de la Suprema Corte,
los cuales utilizan las siguientes expresiones:

* “|...] aplicacién obligatoria de las tesis jurisprudenciales” (Acuerdo Ge-
neral 1/2021).

* “Se considerara de aplicacion obligatoria un criterio jurisprudencial
a partir del lunes habil siguiente, al dia en que la tesis jurisprudencial o la
sentencia cuyas razones constituyan jurisprudencia, sea publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion” (Acuerdo General 1/2021).
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La segunda transcripcion, incluso, da a entender que en el género “cri-
terio jurisprudencial” se contemplan las especies de 1) tesis jurisprudencial
y 2) sentencia cuyas razones constituyan jurisprudencia. Esta situaciéon hace
suponer que los 6rganos jurisdiccionales tienen discrecionalidad para aplicar,
o bien la ratio decidendi contenida en el precedente o el documento llamado te-
sis de jurisprudencia que identifica a dicha ratio decidend:.

3. Caracter orientador de las tesis aisladas

El caracter “orientador” de las tesis aisladas se ha establecido en la juris-
prudencia del Poder Judicial de la Federacion y en la practica del derecho.
Por ejemplo, la Segunda Sala de la Corte ha indicado que el articulo 94 de
la Constitucién Gnicamente hace referencia a la obligatoriedad de la juris-
prudencia y, por lo tanto, las tesis aisladas no pueden invocarse como de-
rechos adquiridos. Incluso, se ha afirmado que es dable pero no obligatorio
que los 6rganos jurisdiccionales utilicen las tesis aisladas y los precedentes
de las que provienen (Tesis: 2a./]. 195/2016 (10a.), 2017). Por otra parte,
un Tribunal Colegiado también ha indicado que, a pesar de que las tesis ais-
ladas no tienen un caracter obligatorio y/o vinculante de acuerdo con el ar-
ticulo 217 de la Ley de Amparo, lo cierto es que tienen un grado orientador
e incluso “persuasivo” (Tesis XXX.20.3 K (11a.), 2022).

4. Procedimiento de creacion de tesis

Los procedimientos para crear tesis han sido regulados en la Ley de Amparo
y en diversos acuerdos de la Suprema Corte (2013, 2019, 2021). Incluso, re-
cientemente, la Direccion General de la Coordinacién de Compilacion y Sis-
tematizacién de Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2021)
publicé un manual didactico en el que sefiala, entre otras cosas, los pasos
que se siguen en el procedimiento de creacion de las tesis.

La Suprema Corte, los Plenos Regionales y los Tribunales Colegiados tie-
nen distintos procedimientos para la elaboracion de tesis. No es objeto de este
trabajo de investigacion detallar cada uno de esos procedimientos, por lo
que se invita a la persona lectora a revisar el Acuerdo General 17/2019 de la
Suprema Corte (2019). Ahora bien, de acuerdo con la experiencia que ob-
tuve en la Suprema Corte y con base en los acuerdos ya citados, me importa
resaltar las siguientes cuestiones:

Mario Armando Sandoval Islas
La relevancia normativa de las tesis aisladas y las tesis de jurisprudencia



* En el procedimiento de creacion de tesis participan autoridades jurisdic-
cionales y no jurisdiccionales.

* Las autoridades no jurisdiccionales tienen diversas facultades, como
realizar observaciones y correcciones a las tesis propuestas y aprobadas
por los 6rganos jurisdiccionales. Sin embargo, quien tiene la “dltima pa-
labra” es el érgano jurisdiccional.

* En el caso de la Suprema Corte y de los Tribunales Colegiados, se pue-
den formular las propuestas de tesis junto con los proyectos de los pre-
cedentes. Sin embargo, esto es discrecional, por lo que puede suceder (y
sucede la mayoria de las veces) que los proyectos de tesis se elaboren des-
pués de que se vota el precedente.

» Entre que se vota un precedente y se aprueba su respectivo engrose exis-
te un lapso que puede tardar varios meses o anos. Hasta que se aprueba
el engrose del precedente se tiene la facultad de elaborar “el proyecto de-
finitivo de tesis”. Este proyecto se distribuye entre los integrantes del 6r-
gano jurisdiccional y existe otro tiempo de reflexion acerca del contenido
de las tesis propuestas. Finalmente se discuten, votan y publican.

* Las tesis son discutidas y votadas en sesiones distintas que las sesiones
en las que se votan los precedentes. En mi experiencia, el lapso entre
una sesion y otra puede durar meses.

* Las sesiones para discutir y aprobar tesis en la Suprema Corte son priva-
das. La sociedad no conoce los argumentos para incluir o no incluir par-
tes del precedente en la tesis.

5. {Qué se discute cuando se votan las tesis?

Después de que se propone un proyecto la tesis se vota en una sesion priva-
da. ;Qué es lo que se discute antes de que se apruebe y publique una tesis?
En primer lugar, si las tesis fueran meros documentos de difusion, la dis-
cusion se tendria que centrar simplemente en si se publica o no se publica
la tesis. De esta manera, se podria argumentar, por ejemplo, que la ratio re-
flejada en la tesis propuesta ya se refleja en otra tesis. Por lo tanto, se votaria
en contra de la publicacién. También se podria argumentar, con fundamento
en el articulo 218 de la Ley de Amparo, que no existe un criterio relevante
que amerite la creaciéon de una tesis. Es decir, de acuerdo con el marco tedri-
co propuesto al inicio, no se habria creado una ratio relevante para la solucion
de otros asuntos. De esta manera, se tendria que votar en contra de la publi-
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cacion. Sin embargo, en mi experiencia en la Suprema Corte estos escenarios
no se llevan a cabo.

Las tesis que son publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion reflejan
la votacion del precedente. Pero, en la Suprema Corte, ministras y ministros
pueden advertir que las tesis contienen consideraciones que no compartieron
desde la votacion del precedente. En estos casos no se refleja exactamente
la votacion del precedente, sino que se remarca que se esta a favor o en con-
tra de las consideraciones reflejadas en las tesis. Se ponen algunos ejemplos
extraidos del Semanario Judicial de la Federacion:

* El Ministro “[...]formulé voto concurrente en el que se separa de algunas
consideraciones contenidas en la presente tesis.” (Tesis: 1a./]. 207/2023
(11a.), 2023).

 El Ministro “[...]Jvot6 en contra del sentido, pero a favor de las considera-
ciones contenidas en esta tesis|[...]” (Tesis: P. 172019 (10a.), 2020).

* “unanimidad de cuatro votos en relacién con el criterio contenido en esta

tesis” (Tesis: 2a./]. 56/2022 (11a.), 2022).

Esta situacion evidencia que si se hace una reflexion respecto del con-
tenido de la tesis. El problema es que dicha reflexion se centra en si la tesis
contiene consideraciones por las que se votaron a favor o en contra en el pre-
cedente. Sin embargo, considero que la reflexion y discusion se debe centrar
en si se identifica correctamente la ratio decidendi. Es decir, el momento para
expresar si se esta a favor o en contra de la ratio se da en la votacion del pre-
cedente. Pero considero que cuando se discute una tesis se debe analizar si la
misma refleja o no refleja la ratio decidendi.

De acuerdo con mi experiencia en la Suprema Corte, previo a la apro-
bacion de las tesis, existe la oportunidad de hacer comentarios respecto de si
se tienen que agregar o quitar partes del precedente. En efecto, previo a la se-
sion se distribuyen notas entre los equipos de las y los ministros, con sugeren-
cias respecto a lo que se tiene que modificar. En mi opinién, el procedimiento
de discusion y votacion de tesis es perfectible. Las autoridades que tienen
competencia para crear tesis deben discutir seriamente si la ratio se identifica
0 no correctamente.

Mario Armando Sandoval Islas
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6. Aplicacion real de las tesis y consecuencias

El uso constante de tesis aisladas y de jurisprudencia evidencian su relevancia
en el sistema juridico mexicano. En la inmensa mayoria de los érganos ju-
risdiccionales del Poder Judicial de la Federacion las tesis son utilizadas para
fundar decisiones jurisdiccionales. Desde los juzgados de primera instancia
hasta en el Pleno de la Suprema Corte, el uso y utilizacién de tesis es evidente.

Asimismo, es frecuente que, la Suprema Corte cite y aplique tesis aisla-
das y de jurisprudencia cuando revoca decisiones jurisdiccionales de los tri-
bunales colegiados. Tomemos como ejemplo el amparo directo en revisiéon
5336/2022 resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (2023). En un estudio preliminar acerca de lo que resolvié el Tri-
bunal Colegiado, en materia de defensa adecuada penal, la Corte hizo la si-
guiente reflexion: “Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién considera que ese pronunciamiento puede ser contrario a la jurispru-
dencia 1a./]J. 26/2015 (10a.) y a la tesis aislada 1a. CCCLXXV/2015 (10a.)
de esta Primera Sala|...]” (SCJN, 2023, pp. 9y 10).

En esta decision jurisdiccional, la Primera Sala transcribio la tesis de ju-
risprudencia y la tesis aislada referentes al tema de defensa adecuada. Cabe
sefialar que, ya en el estudio de fondo si se retomaron consideraciones del pre-
cedente del cual se originé la tesis de jurisprudencia, pero no del precedente
del cual se origino la tesis aislada.

Por otra parte, en el mismo amparo se hizo una reflexién para no estudiar
diversos temas que no se consideraron de constitucionalidad y posteriormen-
te, se aplicaron tesis aisladas y de jurisprudencia para justificar esa decision.
Cabe aclarar que no se retomaron consideraciones directamente de los pre-
cedentes que originaron las tesis. Este tipo de practicas son comunes, tanto
en las salas de la Corte como en el Pleno, sobre todo cuando se analizan
presupuestos procesales. Es decir, las tesis son utilizadas como documentos
con relevancia normativa para fundar decisiones jurisdiccionales.

28 Salvo la materia penal, dicha decision jurisdiccional la escogi al azar. Y al igual que
dicha decision, en la Segunda Sala y en el Pleno de la Corte se realiza la practica descrita.
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V. CONVENIENCIAS Y PROBLEMATICAS DE UN SISTEMA DE TESIS

En el uso y aplicacién de precedentes un problema central es la identifica-
cion de la ratio (MacCormick, 1987, p. 157 y 158)* o la jurisprudencia en el
precedente. Si los 6rganos jurisdiccionales no pueden identificar la 7atio en-
tonces la finalidad de un sistema de precedentes no se puede alcanzar. Para
que la ratio pueda ser usada y aplicada en el futuro es necesario una claridad
en el precedente. Los jueces y los juristas deben poder individualizar con faci-
lidad la ratio (Gascon, 2020, pp. 177 y 178). En este sentido, la identificacién
de rationes decidendi y su eventual fijacién en un documento puede representar
ventajas.

Las tesis son documentos, generalmente cortos, que pueden ser conoci-
dos y difundidos facilmente. A esto hay que agregarle que, si se tiene un buen
entrenamiento para buscar tesis en el Semanario Judicial de la Federacion, en-
contrar rationes para la solucion de casos concretos puede resultar sencillo.
Ademas, los sistemas de identificacion institucional de rationes pueden tener
ventajas si tomamos en cuenta que, en la mayor parte de paises, los 6rganos
jurisdiccionales, principalmente los de menor jerarquia, se encuentran reba-
sados por la cantidad de trabajo (Nufiez, 2022b), de manera que analizar pre-
cedentes con cientos de paginas puede resultar una tarea complicada.

Otras de las razones por las que seria conveniente un sistema de identi-
ficacién institucional es que, en el proceso de creacion del documento se po-
dria tener una deliberacion y discusion acerca de cudl es la ratio correcta de un
precedente. Esta situacion resultaria positiva si tomamos en cuenta que en
la mayoria de los precedentes no se enuncia expresamente la ratio, lo que lle-
va a que posteriormente los 6rganos jurisdiccionales interpreten el preceden-
te y extraigan diversas rationes decidendi, muchas veces resultando incorrecta
la identificacién y aplicacién de ellas.

La identificacion institucional de rationes decidend: también puede significar
problemas muy serios. En primer lugar, los 6rganos jurisdiccionales pueden
identificar incorrectamente la ratio decidendr, 1o que puede dar lugar a que,
para la solucion de conflictos, se apliquen documentos que contengan obuter

29 MacCormick sefiala que es una cuestion controvertida si se puede encontrar una ratio
en un precedente. Hay teorias que describen a la ratio como algo que se puede identificar y hay
otras teorias escépticas que la describen como una referencia ilusoria, que finalmente, son lo
que el operador desea. El autor opta por una teoria formal.
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dicta (Taruffo, 2007, pp. 88 y ss).” Esta situacién provoca que en el funcio-
namiento de precedentes se trabaje con una ratio viciada de origen. Inclu-
so, sucede que la tesis que no refleja la ratio va trazando a través del tiempo
una linea jurisprudencial (Gémora, 2022, p. 106).

Otra de las desventajas es que, muchas veces las cortes supremas lle-
gan a una decisién con razonamientos muy variados por parte de los jueces.
Esta situacion tornaria imposible plasmar en un documento la ratio decidend:.
En otras palabras, se puede tener una mayoria suficiente para la resolucion,
pero no para la fijacioén de una ratio porque pueden existir diversas razones
en los votos de los jueces (Marinoni, 2022, pp. 84 y ss).”!

En la practica del precedente en México y como una cuestién adver-
sa al uso de las tesis se encuentra el “copia y pega”. Se copia y pega la tesis
sin realizar ninguna operacion analitica de la ratio empleada para la justifica-
ci6on de la decision (Gémora, 2022, p. 110). Esta practica es constante en el
funcionamiento de precedentes en México. Es comtin encontrar, tanto en de-
mandas como en decisiones jurisdiccionales, diversas tesis copiadas y pegadas
que no van acompanadas de un razonamiento para el planteamiento o solu-
cion de conflictos.

En mi opinidn, el sistema de tesis puede tener buenos resultados siem-
pre y cuando los operadores sepan identificar correctamente la ratio decidend:.
Debido a que la cantidad de precedentes creados por el Poder Judicial de la
Federacion es altisima, existe una gran dificultad para conocerlos. Las partes

30 Taruffo realiz6 diversas criticas a las massimas italianas creadas por la Corte de Casacion.
Al analizar las diferencias entre el precedente y la jurisprudencia, el autor refirié que, esta tlti-
ma se usa de forma causal, confusa, desordenada e irracional. Para resolver asuntos, se escogen
numerosas sentencias o massimas sin ningan criterio y se piensa que entre mas se citen se funda-
menta mejor. Ademas, el autor describe un fenémeno parecido al mexicano, ya que describe
a las massimas como enunciaciones en pocas frases, por lo que la recoleccién de jurisprudencia
se parece a una recolecciéon de normas, un poco mas detallada que los codigos. Asimismo, el
autor critica que los textos que constituyen jurisprudencia no incluyan los hechos. Estas des-
cripciones, sin duda, se asemejan a las tesis mexicanas que se creaban hace pocos afios.

31 Marinoni se ha posicionado en contra de las llamadas tesis o simulas que identifican
institucionalmente las rationes. Este autor afirmé que para establecer las razones de una sen-
tencia se tiene que identificar como los juzgadores se posicionaron. En opinién del autor,
independientemente de que se alcance un consenso en la decision existe una dificultad para
fijar en un documento la ratio decidendi. Una decision plural tiene consenso en el resultado, pero
es incapaz de establecer una sola ratio decidend.
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que litigan y los propios érganos jurisdiccionales acuden a las tesis para cono-
cer las rationes de los precedentes.

Ademas, para aprobar tesis se tiene que llevar a cabo un procedimien-
to serio de discusion acerca de si se identifica correctamente la ratio decidend:.
Antes, las tesis se utilizaban para plasmar conceptos, por lo que me pare-
cen adecuadas las criticas que se han hecho en este sentido. Sin embargo,
actualmente se regula en la Ley de Amparo que las tesis tienen que reflejar
la ratio decidendi del precedente. Muchas veces los operadores no son cons-
cientes de que se esta aprobando un documento con relevancia normativa,
el cual sera utilizado para la fundamentacion de decisiones jurisdiccionales.
Sélo a través de una adecuada capacitacion, los operadores tendran las ha-
bilidades necesarias para identificar correctamente la ratio de un precedente.

VI. CONCLUSIONES

La hipotesis que se sefial6 al inicio del ensayo fue que las tesis aisladas y de
jurisprudencia no son meros documentos de difusion, sino que tienen una re-
levancia normativa, es decir, pueden ser persuasivas, vinculantes, obligatorias,
etcétera. La hipoétesis ha sido confirmada con diversos argumentos. En pri-
mer lugar, el hecho de que existan competencias expresas y un procedimiento
para crear tesis pone en duda que se traten de meros documentos de difusion.
Por otra parte, el Acuerdo General 1/2021 establece que las tesis de juris-
prudencia son de aplicacién obligatoria. Ademas, la propia Suprema Corte
se ha encargado de establecer una relevancia normativa hacia las tesis aisla-
das. Asimismo, en la practica del precedente en México se aplican las tesis
para la solucién de conflictos o incluso, como en el ejemplo puesto en este
ensayo, se revocan decisiones jurisdiccionales por no seguir tesis aisladas y de
jurisprudencia.

Sin embargo, el hecho de que las tesis posean relevancia y sean utiliza-
das para la soluciéon de conflictos representa otros problemas. Es una reali-
dad que muchas tesis no reflejan la ratio decidend: de los precedentes. Ademas,
con frecuencia los 6rganos jurisdiccionales copian y pegan las tesis sin reali-
zar reflexiones y razonamientos acerca de por qué son aplicables. El hecho
de que las tesis tengan relevancia normativa ha provocado un exceso de con-
fianza hacia estos documentos. Se piensa que por copiar y pegar tesis se ar-
gumenta mejor.
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Si pretendemos que un sistema de tesis funcione correctamente debe-
mos de tomarnos con suficiente seriedad lo que son, es decir, documentos
que identifican la ratio decidendi de un precedente y que tienen relevancia para
la solucién de casos futuros. Asimismo, resulta indispensable un entrenamien-
to hacia los operadores para que puedan identificar correctamente la ratio
decidendi. Finalmente, el proceso de creacion y discusion de tesis tiene que per-
feccionarse, de manera que se discuta seriamente si se identifica o no la ratio
decidendi. Esta Gltima reflexion cuestiona si, ademas de la votacion del prece-
dente, se tiene que reflejar la votacién de si se esta a favor o en contra de la
identificacion de la ratio decidend.
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RESUMEN: El articulo se propone examinar, en el marco de un andlisis metajurisprudencial,
los usos de los precedentes que van mas alla de la mera concepcién mas estrecha y clasica, es
decir, en la que un precedente como ratio decidend: se aplica como base normativa de un caso
posterior. El estudio analiza una pluralidad de otros usos jurisprudenciales que estan difun-
didos en muchos ordenamientos juridicos tanto en el common law como en el cwil law. Cada
uno de ellos se hace notar en cuanto tiene valor general y muestra algunos aspectos filosofi-
camente destacados de los derechos vigentes. El estudio muestra, por tanto, que los usos de los
precedentes vinculados a la analogia a pari/simili y a_fortior: asi como al principio de autoridad
no son los tnicos, y que el vinculo analogia/autoridad y las razones por las que se utilizan los
precedentes son contingentes.

Palabras clave: precedentes judiciales, argumentos juridicos, analogia, autoridad.
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ABSTRACT: The article aims to analyse the uses of judicial precedents that go beyond the nar-
rower and classical view, 1.e. where a precedent such as the ratio decidend: is used as a nor-
mative basis for a later case. The study analyses a variety of other jurisprudential usages that
are widespread in many legal systems, both common law and civil law. Each of them proves
to be of general value and highlights some philosophically significant aspects of existing legal
systems. The study thus shows that the uses of precedent associated with the analogy a pari/
simili and a fortiori and with the principle of authority are not the only ones and that the link
between analogy and authority and the reasons for using precedent are contingent.
Keywords: case law precedent, legal arguments, analogy, authority.

SUMARIO: 1. Prélogo. I1. Un enfoque metodoligico caritativo y de minimalismo
definitorio. 1. Mirando en la caja de herramientas del juez. INV. Usos de los prece-
dentes a simili y a fortiori (a maiore ad minus - a minore ad maius). V. Precedentes
y argumentum ex auctoritate. V1. Vademécum realista entre ideologias y praxis.

VII. Bibliografia.

I. PROLOGO

Este escrito constituye un desarrollo de un primer trabajo surgido de la dis-
cusion del volumen La construccion del precedente en el Civil Law: debates, conceptos
y desafios (Zorzetto, 2022).> Como el primero escrito esta investigacion tam-
bién se enfrenta a problemas no resueltos de la teoria del derecho tanto en la
tradiciéon juridica de cwil law como en la de common law: ¢son los precedentes
jurisprudenciales legitimos o no? jEn qué sentido son normas juridicas y qué
alcance tienen? ;Qué relevancia tienen los precedentes judiciales en los siste-
mas juridicos? (En qué sentido son relevantes?

La literatura sobre los precedentes judiciales (precedentes) es compleja
y extensisima, aunque s6lo una parte minoritaria se ha centrado en sus usos
judiciales reales y concretos, es decir, sobre el funcionamiento practico de los
precedentes como argumentos juridicos y técnicas de justificacion.

2 Por razones de brevedad, no se citan en este escrito todas las referencias jurisprudenciales
citadas en el articulo publicado que, sin embargo, siguen siendo referencias ttiles y validas. La
casuistica jurisprudencial en Italia como en cualquier sistema juridico es tan amplia que se
trata de meros ejemplos entre miles y miles. Muchas otras referencias deben considerarse per-
tinentes para la investigacion empezando por la anglosajona o latinoamericana mencionada
en los estudios en las notas siguientes. A efectos de la investigacion se han utilizado como claves
las relativas a la intencién/voluntad del legislador. Esto confirma que esto no es discriminatorio
con respecto a los usos anteriores.
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Larga parte de la literatura que se ha ocupado de los precedentes desde
este punto de vista procede de la cultura juridica anglosajona y del common
law. Y segtn la mentalidad juridica de common law, los precedentes estan inti-
mamente ligados, por un lado, a la analogia y al modo de proceder por ana-
logia de caso en caso vy, por otro lado, al principio de autoridad en la forma
de la doctrina de stare decisis. La common law histéricamente esta representada
y concebida asi al menos a nivel de ideologia manifiesta (Goldstein, 1987;
MacCormick y Summers, 1997; Tuzet, 2022; Nanez Vaquero, 2022).

La controvertida relacion entre precedente y analogia depende, entre
otras cosas, de una serie de supuestos filoséficos de fondo sobre el razona-
miento juridico en general. A modo de ejemplo, recuerdo la tesis de Schauer
(1987), que es muy clara al distinguir los precedentes de las demas técnicas
de razonamiento, incluida la analogia, y lo hace sobre la base de la doctrina
del common law stare decisis, es decir, de la obligacion de aplicar el precedente (si
existe, y salvo distinguishing). Es evidente que aunque es una teoria que descri-
be una realidad juridica, no es general. Es una reconstruccion teérica de una
praxis institucional. Por otra parte, muchos protagonistas de esa misma prac-
tica no estan de acuerdo con Schauer, por lo que resulta controvertido hasta
qué punto la teoria del precedente de Schauer explica la realidad juridica
objeto de analisis. Preciso que esta observacion no es una critica a Schauer
que creo que es iluminante para comprender el common law estadounidense,
sino una fotografia de la literatura en ese contexto. Dirimente es la cuestion
de si todo el razonamiento juridico tiene en el fondo naturaleza analogica.
Sobre este nucleo del pensamiento iusfiloséfico como es sabido han floreci-
do amplios debates a lo largo de los siglos desde la antigiiedad y hasta hoy.
Entre los autores y estudios que han influido en el pensamiento juridico
de manera fundamental se recuerdan G. Kalinowski (1966) y A. Kaufmann
(1966), La pluralité¢ ontique en philosophie du droit: I’application de la théo-
rie de 'analogie a I'ontologie juridique, Revue philosophique de Louvain 64, 1966,
263-280 y A. Kaufmann, Analogy and “the nature of things”: a contribution
to the theory of types, Journal of the Indian Law Institute, 83), 1966, 358-401.

Por otra parte, la eterna diatriba sobre si los precedentes son o no vin-
culantes refleja un problema mas fundamental filoséfico-juridico. En efecto,
la controvertida relacién entre los precedentes y el principio de autoridad,
con todas las repercusiones sobre las razones que fundamentan el uso
de los precedentes, sobre la stare decisis doctrine y sobre el argumento ex auctorita-
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le, son también hijas del problema de los problemas: el papel de la autoridad
en el concepto de derecho.

Y queriendo dar un paso mas alla, tanto la analogia como la autoridad
—en su discutida relacion con los precedentes— revelan la tercera cara divi-
nas y diabdlicas: la justicia.’

En el siguiente parrafo, presentaré algunas aclaraciones preliminares so-
bre el método y la terminologia del analisis y el concepto minimo de prece-
dente que propongo como base de partida para iluminar sus usos, el cual
serda una herramienta explicativa ttil para navegar por la “selva” de proble-
mas que rodean el tema y destacar sus usos reales, tal y como se encuentra
en la practica de la argumentacion juridica por parte de los jueces.* El tercer
parrafo contiene un mapa de la mencionada “selva” de argumentos juridi-
cos basados en precedentes. A continuacion, voy a centrar la atencion en la
relacion entre el precedente y la analogia y, por altimo, en la relacion entre
el precedente y el principio de autoridad en el derecho.

II. UN ENFOQUE METODOLOGICO CARITATIVO
Y DE MINIMALISMO DEFINITORIO

Las siguientes aclaraciones terminolédgicas no pretenden ofrecer definicio-
nes generales de los conceptos tratados. Mas bien, deben considerarse fun-
cionales al analisis y, por tanto, herramientas operativas para llevar a cabo
la investigacion.

3 Dante describe a Lucifer en el Canto XXXIV del Infierno como una criatura con una
cabeza que tiene tres caras que representan una inversiéon de la Trinidad. El juez de la Corte
Suprema Antonio Scalia, el portador de la bandera judicial estadounidense para el originalis-
mo, se describe a si mismo como un “originalista pusilanime” debido a su creencia de que, por
ejemplo, precedentes arraigados a veces pueden superar el significado original cuando se trata
de hacer justicia (Scalia, 1989).

¢ Por argumentacién juridica entiendo, en un sentido minimo, aquel proceso justificativo
que es explicito, general-abstracto y que subyace a una determinada conclusién juridica. En
este contexto, los argumentos juridicos son las razones que se dan en una argumentacion para
apoyar una conclusion practica. En particular, los argumentos juridicos se discutiran en lo
que respecta a las razones dadas para justificar una determinada solucién interpretativa “en
abstracto” y/o la aplicacién de una o varias normas juridicas a un determinado caso concreto.

5 Hablando de interpretacion de caridad me refiero a reclamar la virtud de la honestidad
intelectual. Con demasiada frecuencia distorsionamos las opiniones ajenas para llegar a las
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En el analisis, el término “precedente judicial”, “precedente de la juris-
prudencia” o simplemente “precedente” se refiere a cualquier decision judi-
cial en el sentido estricto de la palabra, que se dicté en un momento anterior
y cuyo texto es accesible (por ejemplo, en bases de datos o colecciones de ju-
risprudencia) y al que se hace referencia en una decision.

Quisiera senalar que se trata de una definicion estipulativa y funcional
para el analisis metajuridico que se realiza mediante una bisqueda predomi-
nantemente sintactico-semantica, es decir, mediante una btsqueda realizada
a través de bases de datos de los textos de las medidas normativas dictadas
por los tribunales.

Desde un punto de vista conceptual, es muy posible que existan prece-
dentes que no sean publicos o publicados, aunque un precedente debe ser,
al menos, conocido por alguien que no sea su emisor. Todo ello con la tGnica
excepcion del autoprecedente en sentido estricto, es decir, relativo a una mis-
ma autoridad reguladora que decide en el tiempo sobre la base de lo decidido
por la misma en el pasado. Debe especificarse que, en los sistemas juridicos
vigentes, existe el problema adicional de que la autoridad normativa no coin-
cide con una determinada persona fisica (ni en la hipétesis de los 6rganos co-
legiados ni en la de los 6rganos monocraticos donde lo relevante es el 6rgano
como institucion, no la persona fisica que de vez en cuando lo ostenta). Esto
implica que incluso el autoprecedente no podria existir sin el conocimiento
publico de las decisiones, aparte de su autor. Esto es asi salvo en el caso resi-
dual del autoprecedente referido no al 6rgano o autoridad reguladora, sino
al individuo que es su autor y que, al guardar memoria “individual” del mis-
mo, podria aplicar posteriormente lo que ha ya decidido. Segiin Guastini
(2017, p. 372), cuando los jueces invocan su jurisprudencia, el razonamiento
es falaz. A menudo se lee en las resoluciones jurisprudenciales: “Este Tribu-
nal ya ha declarado x o y ...”, tales llamadas son non sequitur a nivel logico.
El hecho de que un tribunal ya haya decidido en el pasado no es en si mis-
mo un argumento logico estricto, a menos que se presuma que el tribunal
siempre esta vinculado indisolublemente al principio stare decisis; pero no es
asi en la realidad de la jurisprudencia, siendo difusos distinguisghing y overruling
no siempre bien argumentados. Para Guastini, la referencia al autopreceden-
te ni siquiera es un argumento ex auctoritate, ya que el tribunal no se refiere

conclusiones que preferimos. Un enfoque de caridad tiene como objetivo entender de forma
transparente y razonable todas las ideas secondo su mejor luz.
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a una autoridad “tercera”, sino s6lo a si mismo. En resumen: me concentro
en los precedentes “publicos” porque son los relevantes en la practica juris-
prudencial de los derechos existentes (Nunez Vaquero, 2020).

Este, por supuesto, no es el tinico enfoque posible para el estudio de los
precedentes. Como es sabido, es posible realizar analisis conceptuales sin par-
tir de datos textuales. En un tema tan complejo y controvertido como el que
nos ocupa, en el que se ha dicho y se dice de todo y su contrario, creo que es
mas Util —para iniciar una comparaciéon que tenga un minimo de puntos
de apoyo intersubjetivos (cuando no objetivos)— tener en cuenta lo que se ex-
presa explicitamente en los textos de las medidas normativas dictadas por los
tribunales.

Obviamente, todo lo anterior, y en particular la decisiéon de realizar
una investigacion basada en textos, no significa que los precedentes de la ju-
risprudencia no puedan utilizarse de forma tacita. De hecho, es lo contrario
si se parte de la premisa de que los precedentes son también normas (juridi-
cas). Son normas cuyo ambito de aplicabilidad se discute: si puede conside-
rarse abstracto y general o generalizable mas alla del caso en el que se dicta
la decision individual y en qué medida. Entonces con respecto a los prece-
dentes vuelven a surgir todas las cuestiones de la teoria general de las normas
juridicas relativas a la naturaleza de las normas y sus enunciados normativos.
En este andlisis no entraré en el fondo de estas cuestiones, sino que solo ob-
servo que es conceptualmente posible (y de hecho ocurre) que los precedentes
también se utilicen de forma no expresada.

En otras palabras, —y esto quedara claro en el analisis— es posible
que se haga referencia a un precedente o que se utilice para algin fin en
una decision sin mencionarlo (Muffato, 2009), aunque sea en el caso de com-
partirlo o aceptarlo, es decir, hacerlo propio como guia de conducta decisoria
o rechazarlo.

Por otra parte, los usos que examinaré de los precedentes no se limitan
a la situacion en la que la ratio decidend: de un determinado caso se considera
vinculante para la decisiéon de un caso posterior. Asi, el precedente que voy
a comentar no se refiere necesariamente a un caso concreto muy similar
a otro caso concreto, sino que es solo la decision dictada en t0, cuya ratio deci-
dendy se recoge en una decision en tl. Esta estrecha nocion de precedente es la
adoptada por Taruffo, quien observa con acierto que la jurisprudencia esta
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constituida por un conjunto de decisiones, que ademas pueden ser numerosas
—como en el caso de nuestro Tribunal de Casacién— y pueden incluir cientos
o miles de decisiones sobre las mismas cuestiones de derecho. Nada hay que en-
contrar de extrafio, pues, si la jurisprudencia puede ser —y a menudo lo es— re-
dundante, variable, ambigua y contradictoria, porque sobre una misma cuestién
de derecho puede haber orientaciones interpretativas diferentes y variables. Ex-
tremando el discurso (pero no demasiado), se puede decir que una jurisprudencia
como la que produce el Tribunal Supremo italiano es comparable a una especie
de inmenso supermercado donde, con la debida paciencia, cada uno puede en-
contrar lo que quiere (y también su contrario). (traduccion propia) (2014, p. 39)

Siguiendo con la metafora, el presente analisis es una investigacién sobre
lo que ofrece este “supermercado”.

De hecho, como se vera, los precedentes también se utilizan cuando la si-
militud entre los casos es dudosa o incluso no existe o independientemente
de cualquier similitud pertinente. También ocurre que la similitud de los ca-
sos concretos no es relevante o no puede justificarse, porque se utiliza un prin-
cipio general-abstracto contenido en el precedente, que es independiente
de las circunstancias del caso y/o que no es la ratio decidendi de ese caso.

De forma un tanto provocativa, se podria decir que el presente analisis
pretende sacar a la luz el amplio espectro de usos que van mas alla del caso
“puro”, segln el pensamiento tradicional, de precedente vinculante en el
que la decision en tl se justifica sobre la base de una decision t0 porque esta
ultima se erige en norma vinculante para el caso posterior en tl (véase como
introduccién preliminar: Goodhart, 1959; Montrose, 1957).

Basandome en una sugerencia de Manuel Atienza,’ se puede decir
que los jueces miran el conjunto de los precedentes como una caja de herra-
mientas en la que se puede encontrar cualquier herramienta para cualquier
proposito. Como veremos, la actividad del juez consiste precisamente en bus-
car y encontrar, caso por caso, dentro de una inmensa caja de herramientas
esa que mejor responde a los objetivos justificativos del juez.

Lo anterior, y todo lo que vendra a continuacioén, ya esta influido por su-
puestos fundamentales sobre lo que se entiende por “derecho (existente)”,

6 Expreso mi agradecimiento a Manuel Atienza por esta sugerencia y por el debate gene-
ral que ha tenido lugar en la presentacion de una version anterior de este trabajo al Master en
Argumentacién Juridica 2022-2023 (13a. edicion) de la Universidad de Alicante.
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“Jjuez”, “motivacion” (es decir, justificaciéon de un caso practico), etcétera.
Confio, sin embargo, en que el intento descriptivo y clarificador que persigo
saque a la luz las premisas mas controvertidas o discutibles, y sea asi fructife-
ro para el didlogo, incluso con quienes no comparten las mismas premisas.

Finalmente quiero precisar que mi investigacion no pierde relevancia in-
cluso para aquellos que no aceptan extender la nociéon de precedente mas alla
del caso “puro”. En efecto, si se quiere conservar la nociéon de precedente
mas estrecho aplicandola solo al caso del precedente como ratio decidendi segiin
la doctrina ortodoxa, todos los demas argumentos no se borran del mundo
juridico. Siguen existiendo y siendo una parte preponderante de la practica
juridica. Se podran llamar por nombres diferentes. Por ejemplo, hay quienes
prefieren referirse a esta constelacion infinita de usos como “jurisprudencia”.
Se trata de precedentes en sentido amplio o de jurisprudencia, pero la practi-
ca no cambia. Lo importante es examinarla, distinguiendo los diferentes usos
que cada juez hace de las decisiones anteriores.

III. MIRANDO EN LA CAJA DE HERRAMIENTAS DEL JUEZ

En el marco de una concepcién e ideologia como la expuesta, en la practica,
los jueces hacen un uso constante y masivo de los precedentes. Lo que sigue
es una revision meramente ilustrativa de los argumentos usados por ellos.
Por primero, senalo que al repasar los argumentos no pretendo en modo al-
guno legitimar su uso: mi analisis no prejuzga en absoluto la cuestion de la
legitimidad de estos argumentos (para cada derecho en vigor) y en qué con-
diciones, en su caso. Sin embargo, a cada uno de estos argumentos se aplica
una maxima general que es aplicable a cualquier otro argumento juridico:
es decir, cada argumento juridico puede utilizarse bien o mal (usarlo de ma-
nera abusiva) y esto depende de quienes los utilicen.

El analisis se realiza sobre los textos de las decisiones en su totalidad,
sin referirse a ninguna “massima” debido a los conocidos problemas que aque-
jan a la “massimazione”. La revision no es exhaustiva, a modo de compara-
cion, es interesante la variedad de técnicas practicadas por los jueces, como
ilustra J. Marshall (1996), y el orden de presentacién no sigue ningin or-
den de importancia o frecuencia de apariciéon de los usos. La denominacion
de cada argumento también es inventada, y s6lo es conveniente para la expo-
sicion. De hecho, los jueces utilizan y/o mencionan los precedentes de diver-
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sas maneras en sus razonamientos, sin explicitar ni nombrar sus argumentos
juridicos.

1. Delimitacion de la investigacion: exclusion
de los dos casos particulares de la “interpretacion conforme
a la Constitucion” y de la doctrina del “derecho viviente”

Hay dos excepciones principales a este respecto que no se analizaran a conti-
nuacion porque constituyen técnicas argumentativas por si mismas.

Sin embargo, las menciono porque también estan profundamente rela-
cionadas con el uso de precedentes.

El primer caso es el muy conocido y difundido de la llamada interpre-
tacion adaptativa, también denominada interpretacion conforme a la Cons-
titucion, secundum Constitutionem o constitucionalmente orientada y similares
(Ia terminologia es muy variada). Se trata de un fenémeno que comparten
muchos ordenamientos: sus premisas son el Estado constitucional con una
Constitucion rigida (no importa si esta escrita o no) y un sistema de control
de constitucionalidad (no importa si se transfiere de forma centralizada a un
tribunal constitucional u otra solucién institucional). En general, es una técni-
ca argumentativa aplicable a cualquier norma juridica en el marco del cons-
titucionalismo rigido. Conviene aclarar que la interpretacion orientada a la
Constitucién no es necesariamente una interpretacion realizada por los jue-
ces del Tribunal Constitucional o que se apoye en los precedentes del Tri-
bunal Constitucional; aunque de hecho ese es un caso comin. También
los jueces que pertenezcan a otros tribunales distintos del Tribunal Constitu-
cional adoptan la forma de directrices interpretativas y argumentativas sobre
el cumplimiento de la Constitucién haciendo referencia a los precedentes
del Tribunal Constitucional, pero no sélo. Asi, la interpretacién orientada
a la Constitucion es una interpretacion orientada constitucionalmente consi-
derando la Constitucién como texto normativo o como conjunto de discursos
que incluyen también los meta-discursos sobre ese texto: metadiscursos de la
jurisprudencia constitucional o de otros jueces y eventualmente de la doctrina
que interpreta la Constitucion. Sobre la interpretacion véase Jiménez, “maxi-
ma hermenéutica segtn la cual, de entre los varios entendimientos posibles
de una regla de derecho el intérprete ha de optar por aquél que mejor se aco-
mode a los dictados constitucionales” (1995, p. 3681); por otro lado, Balaguer
Callejon “La interpretacion «conforme» es un principio que deriva directa-
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mente de la naturaleza de la Constitucion como norma que confiere unidad
al ordenamiento” (2022, p. 179); para el sistema mexicano se recuerda el es-
tudio de F. Serrano, La interpretacion conforme a la Constitucion (2008).

El segundo caso es el denominado “derecho viviente”. Para destacar esta
doctrina de los usos de precedentes se usa a veces otra terminologia que evoca
la concepcion del derecho “dactil”, ya que la idea del derecho viviente esta
conectada a la doctrina del derecho “duactil”, precisamente de elaboracion
de jueces constitucionales; por supuesto, el derecho “dictil” es una version
del derecho viviente promovido por cierto juez constitucional (Zagrebelsky,
2003). El caso del derecho viviente/”ductil” por la forma en que se aplica
en los sistemas latinos es una demostracion de como la circulacion de las posi-

7 Con respecto al sistema juridico italiano, a modo de ejemplo, se pueden mencionar las si-
guientes directrices interpretativas y argumentativas sobre el cumplimiento de la Constitucion:

(i) Entre varios significados posibles, debe preferirse el que sea conforme a la Constitucion
(Tribunal de Casacién Secciéon Unidas, 16-12-2013, n° 27986);

(i1) De varios significados posibles, se debe dar preferencia a la interpretacién mas conforme
con la Constitucién o mas orientada a ella (Tribunal de Casacion, Seccion V, 07/07/2021, n®
19368);

(i) Si no es posible interpretarla de manera constitucionalmente conforme, la norma/dis-
posicién debe presumirse constitucionalmente ilegitima y, por tanto, no debe aplicarse (y debe
plantearse la cuestion de constitucionalidad; Tribunal Constitucional n® 356/1996 y Tribunal
Constitucional n” 49/2011);

(i) Un juicio interpretativo de rechazo por parte del Tribunal Constitucional exige la no
aplicacion de la “norma”, considerada no conforme con el parametro constitucional evocado y
escrutado por el Tribunal Constitucional, pero no excluye la posibilidad de seguir “terceras in-
terpretaciones”, consideradas compatibles con la Constitucién, o de plantear una nueva cues-
ti6n de legitimidad constitucional respecto a un diferente parametro constitucional (Tribunal
de Casacién, Seccidon trabajo, n® 1581 de 2010; n® 166 de 2004; Tribunal de Casacién, Seccién
II, 21-03-1990, n°® 2326; Tribunal de Casacién, Seccidén trabajo, 30-07-2001 n°® 10379). Un
juicio interpretativo de rechazo por parte del Tribunal Constitucional es una decision en la
que son determinantes tanto la interpretacién del precepto de la ley ordinaria a la luz de los
principios constitucionales como la parte dispositiva adoptada, que normalmente se subraya
indicando en el PQ.M. “de acuerdo con los fundamentos”.

De la practica se desprende también la variante siguiente: “[...] de entre las posibles inter-
pretaciones de un texto legal impugnado, el Tribunal declara conforme con la Constitucién
una de ellas, precisamente en defensa de la presuncion de constitucionalidad de las normas
emanadas del legislador democratico”, (Villaverde Menéndez, 2014). También en este caso
estamos ante una técnica argumentativa general utilizada en varios paises, véase para México
G.A. Figueroa Mejia (2016); hay que destacar que no solo afecta al ambito civil, sino también
al penal. Véase, por ¢jemplo, Fernandez (2017). Un punto de referencia clasico de la literatura
es Kuhlen (2012).

Silvia Zorzetto
Los precedentes como bateria de argumentos juridicos...



ciones también doctrinales de los jueces tiene un impacto determinante en la
praxis juridica. Cabe destacar que esta doctrina se refiere normalmente al uso
masivo y generalizado de los precedentes por parte de los tribunales superio-
res, por ejemplo, tribunales constitucionales o supranacionales o tribunales
de dltima instancia de cada sistema juridico. Pero si el derecho “viviente” es el
que resulta de la interpretacion de los jueces, el derecho viviente —a ser ri-
gurosos y coherentes— no se circunscribiria solo a los tribunales superiores.
En la practica, sin embargo, la nocién se limita a la ley que proviene de la
capula del sistema judicial. Normalmente no esta claro cual es el fundamen-
to normativo —si lo hay— que hace que sélo los jueces de ultima instancia
produzcan derecho viviente. Obviamente esta férmula es una gran metafora.
Tanto es asi que no tiene sentido decir que los otros jueces producen dere-
cho muriente o inerte y no es verdad que también ellos no producen derecho
(igualmente viviente). El hecho de que en la cpula de los ordenamientos ju-
ridicos modernos haya normalmente mas autoridad genera una consecuen-
cia ulterior: los derechos vivos no son uno solo, sino mas segun los tribunales
superiores. De ahi los posibles conflictos entre derechos vivientes. Sin embar-
go, cada uno de estos canones interpretativos-argumentativos presenta, a su
vez, numerosas variantes en las que no es posible entrar aqui (Cruz, 2019).?

2. Una familia numerosa y heterogénea
de argumentos poco explorados

Argumento del precedente como ratio decidendr: se hace referencia expresa a una de-
terminada ratio decidendi para aplicarla como argumento vinculante decisivo
en la decision de un caso posterior.

8 De la practica se derivan algunas pautas interpretativas particulares:

(i) La aplicacion retroactiva de las normas puede estar justificada en la medida de que se
trata de normas que reconocen principios que constituyen un derecho viviente (véase Tribunal
de Casacion, Seccion 11, 12/03/2021, n° 7051);

(i) El derecho viviente no se ajusta necesariamente a la Constitucion, por lo que el juez
puede apartarse de ello solicitando una revision de su compatibilidad con los parametros
constitucionales (véase Tribunal Constitucional, n® 180/2021; Tribunal Constitucional,
09/03/2021, n°® 33);

(i11) St la accién es pretextual porque es contraria al derecho viviente y/o a la jurisprudencia
establecida, puede constituir un abuso del instrumento procesal (Iribunal Roma Sez. IV Sent.,
04/01/2021).

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 56, nim. 168, septiembre-diciembre de 202° 277-322
ISSN (version electrénica)
DOIL: https://doi.org/10.22201/1ij.24484873¢.2023.168.18867

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-NoComercial 4.0 Internacional

287



288

Este seria el precedente verdadero o puro, en el que se aplica la misma
ratio decidendi aplicada en un caso posterior, que se supone idéntico o, mejor
dicho, similar en lo relevante (y disimil en lo irrelevante) al ya resuelto. En este
caso es propiamente la ratio decidend: el objeto de aplicacion. O mejor dicho,
es la ratio decidendi que se considera el puente por la argumentar del particular
al particular: es decir, la aplicacién al caso Zarget (pendiente de decision) de las
mismas consecuencias juridicas aplicadas al caso Source (ya decidido) sobre
la base de la ratio decidend:. La ratio decidendi es 1a norma general y abstracta dic-
tada en el caso Source cuyas consecuencias se replican en el caso Zarget a deci-
dir. Tanto la existencia de una similitud relevante como la irrelevancia de las
diferencias entre los casos Source y Target no siempre se argumentan explicita-
mente. Si bien son esenciales para justificar el hecho de considerar relevante
el caso Source entre infinitos otros para el caso Zarget (como referencia véase
Lamond, 2014; Postema, 2007).

Una variante débil de este argumento es aquella segtn la cual la refe-
rencia a la ratio decidend: precedente no es decisiva, sino sélo un argumento
de apoyo o concurrente que refuerza la decision conforme a dicha ratio deci-
dendi, decision que, sin embargo, se basa también en otros argumentos. Cabe
seflalar que esta variante débil del argumento tiene una funcién completa-
mente diferente a nivel de justificacion juridica. Porque no se aplica en abso-
luto la ratio decidiend del caso Source en el caso Target. Se usa solo como refuerzo
argumentativo en la justificacion externa (Wroblewski, 1971). Por lo tanto,
la decision del caso Target posterior tiene una base reguladora (premisa mayor
en el nivel de la justificacion interna) que difiere de la ratio decidend: del caso
Source.

Argumento del precedente como principio de derecho: una solucion interpretativa
puede justificarse por referencia a un precedente como principio de derecho
general y abstracto.

A diferencia del argumento de precedente como ratio decidendt, en el caso
del argumento de precedente como principio de derecho no es relevante
que el principio de derecho sea la ratio decidend: del caso anterior: el principio
de derecho se invoca para la decision posterior como una regla general y abs-
tracta que vive su propia vida, es decir, existe independientemente del caso
en el que se decidi6 por primera vez o de la serie de casos en los que se
ha aplicado repetidamente. No es automatico ni necesario, pero puede ocu-
rrir que se utilice este argumento sobre todo cuando se establece una cierta
convergencia dentro de la jurisprudencia por la que el precedente-ratio deci-
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dendi se emancipa de las circunstancias del caso y se concibe como una regla
de decision en si misma. Por esta via se consolidan los principios implicitos,
es decir, aquellos principios que la jurisprudencia consagra como formulacion
textual ex novo en el texto de las decisiones, y que no tienen una previa origi-
naria formulacién textual en otros documentos normativos juridicos que no
sean decisiones judiciales. Esta operacion se puede realizar y de hecho se lleva
a cabo en los diversos niveles y transversalmente en todas las fuentes normati-
vas, legislacion, constituciones, derecho internacional, etcétera.

Ademas, precisamente porque en este caso el precedente no funciona
como 7ratio decidend: se utiliza en la cadena de la argumentacién a nivel de jus-
tificacion externa (para determinar la premisa principal) o puede utilizarse
como base de un argumento competidor que sirve para reforzar la cadena
argumentativa primaria. No es inusual que los jueces para hacer mas robus-
tas sus decisiones delineen mas lineas argumentativas, la principal, y algunas
paralelas secundarias que de todos modos no conducen a un resultado di-
ferente. Esto sirve para hacer mas dificiles las criticas y que si cae la cadena
argumentativa principal, de todos modos no sea automatica la revision de la
decision: la conclusion resiste también sobre la base de las otras cadenas ar-
gumentativas paralelas secundarias.

Argumento del precedente inspirador: se encuentra al referirse a directrices, prin-
cipios que guian/inspiran el razonamiento decisorio global, por el que una
determinada soluciéon hermenéutica ya alcanzada a partir de otras razones
se presenta como mas conforme, por ejemplo, con el sistema del debido pro-
ceso, a partir de la referencia a los principios generales que lo rigen.

Este uso argumentativo estd en linea con la argumentacién de los prin-
cipios juridicos vy, si se quiere, su interés radica precisamente ahi. En otras
palabras, también es ttil estudiar este uso para arrojar luz sobre las interfe-
rencias entre los argumentos que invocan los precedentes y aquellos que in-
vocan los principios juridicos. La interferencia es manifiesta en todos los casos
en que los principios juridicos invocados no estan expresados y tienen su ori-
gen en decisiones jurisprudenciales adoptadas con anterioridad. Ademas,
hay que tener en cuenta la interferencia con la interpretaciéon conforme a la
Constitucion, es decir, con los precedentes de los tribunales superiores segin
su lectura de la Constitucion. Esta se refiere a menudo a principios no ex-
presados e inmanentes al sistema, de modo que, en una especie de circulo,
al final se remite a interpretaciones jurisprudenciales (normas, en su mayo-
ria, sin disposicién). La diferencia del precedente inspirador con el preceden-
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te como principio de derecho es que este Gltimo es un principio-precedente
inherente al caso concreto (es decir, se refiere al thema disputandum), y como
hemos visto juega un papel a nivel de justificacién externa o interna para-
lela secundaria como “paracaidas”. Mientras el precedente-inspirador s6lo
sirve para inspirar un contexto de fondo independiente del caso concreto
que se discute. Desde este punto de vista, el argumento del precedente inspi-
rador se refiere con mayor frecuencia a las reglas de juicio o al procedimiento
mas que a la substancia del litigio.

Argumento del precedente establecido: se legitima una solucién hermenéuti-
ca basandose en una tendencia u orientacién judicial establecida (que a su
vez puede entenderse de diversas maneras).

Normalmente no se plantea de forma explicita la cuestion de posibles
interpretaciones alternativas o contrastantes y se trata de un uso muy vago
y ambiguo: se invoca la jurisprudencia establecida, el derecho viviente o se
utilizan otras formulas, siendo acompanadas de una indicaciéon de ciertas
decisiones en particular. El precedente establecido no se convierte necesa-
riamente en la ratio decidends; s6lo puede servir de apoyo al razonamiento de-
cisorio y, por tanto, puede situarse en varios niveles del razonamiento; si es
necesario, s6lo como refuerzo del precedente-ratio decidend;.

Cabe sefialar una diferencia relativa a su estructura y fuerza persuasiva
con respecto a los argumentos anteriores. Este argumento se apoya en el pla-
no argumentativo precisamente en la circunstancia de que esté “consolida-
do”, “estable”, que haya “hecho jurisprudencia”. Obviamente, esta cualidad
no esta en la naturaleza vy, por lo tanto, no esta en absoluto seguro de que
exista realmente, a pesar de que los jueces pueden declamarla. Normalmen-
te se ofrece alguna “prueba” o ejemplo paradigmatico citando mas casos
a distancia de tiempo para transmitir la idea de una continuidad significati-
va. Su poder de argumentacion y de persuasion es tanto mas pronunciado
cuanto los participantes en la practica y los jueces adopten en mayor medida
una actitud conformista. Este argumento se utiliza mayoritariamente en sen-
tido confirmatorio, salvo que se quiera romper la continuidad y, por lo tanto,
la referencia al precedente establecido se hace precisamente para tomarlo
como blanco de la critica con el fin de argumentar una revision.

Argumento del precedente oscuro o ficticio: para justificar una solucion se ape-
la de forma general a una decisién no precisada o a directrices establecidas,
sin hacer referencia a decisiones concretas.
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También puede verse como una variante opaca del argumento del pre-
cedente establecido. La diferencia entre los dos es que en el primer caso
se declama la existencia de precedentes consolidados y se dice cuales son o
al menos se dan elementos para encontrarlos. En cambio, en el caso opaco
en cuestion, solo se declama un precedente de forma totalmente indetermina-
da sin por tanto proporcionar referencias. Es interesante sefialar que gracias
a la digitalizacion con la busqueda sintactica de las bases de datos es posible,
sin embargo, incluso sin una referencia numérica precisa (nmero/fecha/
autoridad que emana) encontrar los precedentes, aislando las cadenas de pa-
labras que utilizan los jueces en las motivaciones. Si las palabras son suficien-
temente prominentes es posible descubrir el precedente usado a pesar de la
falta de mencion.

Hablando en abstracto, cuando se hace referencia a un precedente como
“jurisprudencia o interpretacion establecida” (o algo parecido) sin dar ningu-
na indicacion especifica, la frontera con la invencion se vuelve impalpable,
de modo que el precedente bien puede ser el resultado de la invencion st el
intérprete lleva su creatividad al extremo (mas alla del limite permitido). Esta
claro que se trata mas de un caso hipotético que de uno real en funciéon de la
medida en que la cultura juridica y los jueces consideren que tienen el po-
der de crear derecho, en qué condiciones y dentro de qué limites. Recuerdo
referencias fundamentales que demuestran que los lideres no pueden dejar
de crear derecho en los sistemas juridicos existentes: Carri6 (1961), Bulygin
(2003) y Jori (2009). Incluso en los sistemas juridicos vinculado al principio
del Estado de derecho y en los que los jueces miden la discrecionalidad in-
terpretativa, sin embargo, este uso del precedente puede llegar a ser real,
por ejemplo, por un error o descuido del intérprete, porque éste es motivado
por determinados motivos politicos o éticos, o porque pretenda perseguir in-
tereses personales o de terceros. Este tipo de situaciones se consideran nor-
malmente abusos y errores en el derecho. Comparto la visiéon de que cuando
se aplican precedentes la inteligibilidad y el alcance de estos exige identificar
e interpretar las razones sustantivas —expresas o no— que estan por detras
del precedente. Y, por otro lado, el juez deberia invocar las razones sustanti-
vas cuando los precedentes son contradictorios o cuando se propone apartar-
se del precedente para crear nuevo derecho (Summers, 1978).

Argumento del precedente conservador: para justificar una solucién, ante
una pluralidad de interpretaciones posibles, se prefiere la interpretacion
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con base en la cual se ha formado una practica de aplicacion estable a lo largo
del tiempo y que es coherente con el funcionamiento econémico del sistema.

Puede considerarse una variante del argumento del precedente establecido,
pero en comparacion con aquel tiene una connotacion expresiva particular.
Es atin mas transparente en sus objetivos, es decir, con respecto al objetivo
de no decidir de forma innovadora. Este objetivo conservador puede limitar-
se al caso individual o ampliarse al sistema juridico en su conjunto. La me-
jor demostracion de esto es el prospective overruling que solo se innova pro_futuro,
pero no en el caso concreto, que en cambio se decide de manera conservado-
ra con apego a lo que se ha decidido antes. Entre otras cosas, el argumento
del precedente conservador es una técnica argumentativa que demuestra la acti-
tud de los jueces a el self-restraint o puede inducir a adoptar esta actitud.” Y la
relacion de esto con el prospective overruling es evidente ya que —prestando
atencion al plan pragmatico, las implicaciones y las intuiciones lingtisticas
profundas— es critico reconocer que algo que se decidi6 en el pasado ya no
es correcto: el efecto que produce, como es sabido, es el de una fisura en la
ideologia del Estado de derecho (Lewis, 2021). O porque se lee con un re-
conocimiento explicito y tardio de decisiones adaptadas hasta ese momento
sobre la base de precedentes erréneos. O porque se lee como un elemento
que de todos modos genera una desigualdad por un mero factor temporal,
en cierto modo, arbitrario o contingente.

Este argumento expresa una exigencia mas general del derecho que es
consustancial a la permanencia de los derechos vigentes y que forma parte
misma del concepto de derecho tanto de sentido coman como técnico-juridi-
co. Es decir, la necesidad de cierta inercia. Por supuesto, no existe una escala,
un limite ni un umbral de inercia que pueda determinarse de forma objeti-
va, valida o establecida. Pero esto no quita que el principio de inercia es par-
te de la practica juridica y en la argumentacion juridica se tienen muchas
técnicas que lo sacan a la luz: entre ellas esta el uso del precedente en 6pti-
ca conservadora. Tiene razén Manuel Atienza (2005) al recordar el vinculo
fundamental para la argumentacién en el derecho positivo entre principio

9 Merrill (2005), observa correctamente: “should the Justices adopt a strong theory of
precedent, regarding prior judgments as legally binding and subject to overruling only on
a showing of some special justification beyond mere error-such as a demonstration that the
precedent has become unworkable or that it conflicts with other precedent? [...] I argue that
adopting a strong theory of precedent in constitutional law would have at least one consequen-
ce that I regard as desirable: it would promote judicial restraint” (pp. 272-273).
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de inercia, técnica juridica del precedente y regla formal de justicia, deja cla-
ro que “el uso del precedente significa aplicar una norma vy, en este sentido,
es una extension mas del principio de universalidad” (p. 170).

Argumento del precedente evolutivo: para justificar una determinada solucién
interpretativa se hace referencia al precedente no para aplicarlo directamen-
te, sino como indicador de un proceso evolutivo en curso que, por tanto, jus-
tifica una variacion hermenéutica en el caso que se va a decidir.

Por ejemplo, se puede hacer referencia a un determinado precedente
ligeramente mas antiguo para opinar sobre su incorreccion, irrelevancia, et-
cétera, frente a otro precedente ligeramente posterior cuyo principio de dere-
cho se aplica en el presente caso. Gomo es evidente, también este argumento
se presta a ser utilizado en varios propositos a nivel de justificacién externa
y no dice nada sobre el contenido de la evoluciéon normativa. Es sabido que la
interpretacion evolutiva es una expresion ambigua y alusiva. Toda interpreta-
cion es evolutiva en el sentido de que —salvo el caso de un precepto iterado,
es decir, de una interpretacion perfectamente repetitiva de la parte de texto
interpretada—"" algo cambia y si se quiere evoluciona. El problema es cuanto
se separa el punto de llegada del punto de partida: esto se aplica tanto al texto
de una ley como a un precedente. Hablar de interpretacion evolutiva o evo-
luciones interpretativas es un modo metaférico de expresarse. Se aplica al de-
recho la metafora biologica de la vida natural que tiene una larga tradicion
histérica y forma parte del patrimonio cultural del jurista. Una investigacién
util y prudente sobre las implicaciones a nivel de concepciones y concep-
to de derecho es realizada por Sammarco (2022). La idea del precedente
evolutivo es una idea fuerte y atractiva porque reproduce lo que es el fun-
cionamiento “natural” de la jurisprudencia que, procediendo caso por caso,
siempre e inevitablemente evoluciona en cierto sentido. No es casualidad
que los derechos de base jurisprudencial como el common law se basen de he-
cho en una concepcién general latente del precedente como perennemen-
te intrinsecamente evolutivo (Stone, 1985; Holmes, 1897). Si, no obstante,

10 Quiero decir que la formulacion normativa de llegada es la misma que la de partida. En
este caso, si por un lado —a nivel de contexto de justificacion— la interpretacién “literal” total
resulta inttil porque logicamente tautolégica o circular; a nivel del proceso de descubrimiento,
no es verdadero en absoluto que lo sea. De hecho, como se sabe, repetir puede tener sentido y
ayudar a comprender. Pero este es un proceso psicologico-intelectual que es un plan diferente
de la justificacion juridica. Para una profundizacion global y muy refinada que constituye un
complemento respecto a la obra de Tarello (2021).
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se tiene en cuenta que precisamente el argumento en cuestiéon es mudo sobre
el contenido de la evolucidén, suponer que la evolucion va en una direccién
y no en otra es bastante arbitrario, por decirlo suavemente. Como es sabi-
do, por ejemplo, la evolucion en el sentido de “seleccion natural” de normas
y principios juridicos mas eficientes es un aspero campo de batalla de los es-
tudiosos del common law, especialmente en el ambito estadounidense donde
es mas fuerte la influencia de los estudios de economics analysis of law (Véase
Gennaioli y Shleifer, 2007).

Argumento de los precedentes comparativos: para justificar una solucion interpre-
tativa se hace referencia a la jurisprudencia de otros ordenamientos juridicos
que no son vinculantes en el contexto juridico cuyo caso se va a decidir, pero
se remite a ella para acreditar una orientacion general acordada, partiendo
de la base de que lo decidido en otro lugar es un ejemplo.

Este argumento esta cada vez mas difundido en el mundo juridico con-
temporaneo por el conocimiento global de las decisiones de tantas jurisdic-
ciones diferentes. Sin embargo, refleja también una tendencia propia tipica
del derecho como fenémeno, es decir, el de la mimesis institucional.'! La cir-
culacion de las decisiones judiciales mucho mas alla de cada ordenamiento
ha alimentado el llamado didlogo entre los tribunales internacionales y su-
pranacionales y constitucionales. Este argumento es la version judicial de ese
fenémeno estudiado en el derecho comparado conocido como trasplantes ju-
ridicos; la referencia historica es la obra de A. Watson, Legal Transplants (1993).
Es bien sabido que la teoria de los trasplantes juridicos ha sido ampliamente
malinterpretada y duramente criticada. A efectos del presente analisis, sim-
plemente quiero sefialar que existen intentos de trasplantes juridicos: impor-

11" Hablo de mimesis institucional en el sentido analizado y elaborado por Roversi. Véase
para mas informacién C. Roversi (2016) y Roversi, Pasqui, Borghi (2017) Su teoria no me
parece aplicada hasta ahora a los precedentes jurisprudenciales, pero éste parece un ambito
de aplicaciéon muy prometedor. La aplicacion de los precedentes se realiza sobre la base de
procesos de mimesis institucional: situacion ideal-tipica en la que las reglas constitutivas que
definen el plan de interaccién de una institucion juridica dada imitan patrones de regulari-
dades fisicas o interacciones fisicas incrustadas en una clerta concepcion cultural-relativa de
la naturaleza o realidad fisica. Utilizando la terminologia de Roversi la mimesis institucional
en el caso de los precedentes puede ser hermenéutica y/o genética; normalmente es hibrida.
Ademas, es cosmoldgica cuando el esquema de imagen de la realidad fisica representa algin
tipo de ley de la naturaleza o regularidad natural donde la interaccién humana no juega un
papel; o ecoldgica cuando el esquema de imagen relevante representa una interaccion entre
los seres humanos y su entorno fisico.
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taciones de decisiones de otros ordenamientos juridicos. Por supuesto, es otro
discurso determinar cuan genuinos son o cuanto el “trasplante” es solo no-
minal y vacio de contenido o cuanto implica un cambio e hibridacién. Sélo
se puede acordar en abstracto con P. Legrand (1997, p. 120):

At best, what can be displaced from one jurisdiction to another is, literally,
a meaningless form of words. To claim more is to claim too much. [...] No rule
in the borrowing jurisdiction can have any significance as regards the rule in the
jurisdiction from which it is borrowed. This is because, as it crosses boundaries,
the original rule necessarily undergoes a change that affects it qua rale. The dis-
junction between the bare propositional statement and its meaning thus prevents
the displacement of the rule itself. Consider this statement drawn from ongoing
anthropological research on cognition: “The fact that exactly the same word gets
printed or uttered again and again does not mean that exactly the same meaning
(which is half the word) spreads from minds to minds.

Pero esta tesis de hecho es extrema y excesiva, subestima el funciona-
miento de la pragmatica y de los contextos lingiiistico y juridico.

Mas en general, encarna esa tendencia a la imitacién e hibridacion
que forma parte del mundo juridico contemporaneo. Es algo distinto respec-
to al argumento del precedente evolutivo porque, por una parte, la evoluciéon
puede ser toda promovida internamente, sin tener en cuenta la actividad
de los jueces en los demas paises; por otra parte, la importacion de prece-
dentes de otros paises puede tener efectos no evolutivos, sino conservadores.
Todo depende de los contenidos del ordenamiento interno y del externo y sus
precedentes que se miran.

Argumento del precedente en serie: para justificar una determinada solucién
se hace referencia a una serie de decisiones, sin especificar su contenido y sin
dar detalles de los casos concretos correspondientes, siendo un caso en serie.

Este uso del precedente merece ser aislado por su especificidad. En pri-
mer lugar, su aplicacion presupone la existencia de casos en serie.'” En se-
gundo lugar, encarna de manera ejemplar el ideal de economia que justifica

12 Que sea relevante lo demuestran también los legisladores. Por ejemplo, la reciente re-
forma italiana del proceso civil prevé la serialidad como uno de los requisitos para la remisiéon
prejudicial al Tribunal de Casacién. Véase Briguglio, A. (2023). Esperienze applicative del
rinvio pregiudiziale 1 1nterpretat1vo ex art 363 bis c.p.c. — quinta puntata. szsm]udzczum 22 de
diciembre 2023. https:
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a menudo, incluso de wre condendo, el uso de los precedentes. El principio
de sentido comtin subyacente es que la repeticion es inuatil y antiecondémica
si puede evitarse. Esta creencia de sentido comun que se traduce en valores
y principios juridicos (por ejemplo, de economia procesal) hace que este argu-
mento sea facil y en general menos criticable que otros argumentos relativos
a los precedentes. Por supuesto, la creencia en cuestién no esta exenta de al-
gunos prejuicios cognitivos. Aunque en derecho cada caso es Gnico, en las si-
tuaciones en serie, la idiosincrasia de cada caso se descuida debido a los sesgos
cognitivos que caracterizan nuestras percepciones y creencias. De ahi la ten-
dencia de los distintos participantes en la practica juridica a recordar los pre-
cedentes en serie. En definitiva, en las situaciones en serie, sopesando los pros
y los contras, el riesgo (que se estima bajo) de perder la especificidad de las
decisiones individuales y de los casos particulares pierde frente a la ventaja
de ahorrar tiempo, esfuerzo intelectual, etcétera. Se puede afiadir inciden-
talmente que la serialidad a veces se convierte en ejemplaridad; sobre el vin-
culo contingente, pero a menudo relevante entre serialidad y ejemplaridad
en el caso de los precedentes, recomiendo la obra de A. Condello, Analogica.
1l doppio legame tra diritto e analogia (2018). Con el paso del tiempo, la serialidad
que se ha convertido en ejemplaridad puede traducirse en la practica de ci-
tar s6lo un ejemplar de la serie (el caso origenario, o el mas reciente, segiin
los estilos judiciales), lo que hace que sea mas complejo rastrear la serialidad
subyacente.

Argumento del precedente extravagantes: siendo irrelevante a los efectos de de-
cidir el caso concreto, se hace referencia a €l en aras de la exhaustividad y/o
para apartarse de él, demostrando el conocimiento de su existencia.

Este uso del precedente es interesante por tres razones principales. Por un
lado, es evidente que se presta mal a construir una buena justificacién exter-
na: precisamente llamando a algo extra-vagante genera redundancia, ruido,
etcétera. Y, asi pues, es mas facil que reduzca en lugar de aumentar la calidad
global de la argumentacion juridica.

Por otra parte, este argumento puede funcionar mejor en cadenas argu-
mentativas separadas y paralelas, como paracaidas extremos para casos limi-
te. Obviamente, como cualquier otro argumento, puede servir para adherir
o para rechazar el precedente que es objeto de ¢l. Por lo tanto, un preceden-
te extra-vagante puede ser mencionado para distanciarse de ¢l como extra-
vagante y es una forma para que el juez muestre un conocimiento particular.
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Por el contrario, puede ser llamado por el juez precisamente para mostrar
que incluso casos raros no son contrarios a la decisién y de hecho la ayudan.

Por altimo, el argumento del precedente extravagante merece especial
atencion porque es relacionado tipicamente con los llamado obuter dicta. Y es
sabido que, al ser la realidad extraordinariamente compleja y el funciona-
miento de la jurisprudencia igualmente, es muy frecuente que precedentes ex-
travagantes como obuler dicta cambien de naturaleza a lo largo del tiempo y en
algunos casos sean objeto de otros argumentos: incluso dando lugar al caso
puro, es decir, el argumento del precedente como ratio decidendi. En efecto,
cada una de las disposiciones de una decision jurisprudencial puede ser a ni-
vel logico-argumentativo aislada y concebida como una norma susceptible
de universalizacién: esto también se aplica a las que se califican prima_facie
como obiter dicta. Esa disposicion (obuter dictum), una vez asi concebida y elegida
como la relevante exclusiva, puede ser utilizada como razén decisiva autori-
tativa vinculante en otro caso. Asi pues, de ese caso sucesivo se convierte en la
ratio decidendi. Que este uso de los precedentes exista es un hecho. Su confor-
midad con criterios de correccién del razonamiento es un tema abierto. Me-
recen mencionarse las palabras de Manuel Atienza (2011, p.123) al respecto:

el criterio utilizado para construir la premisa normativa, la ratio decidendr, no pue-
de ser ad hoc; que si, por ejemplo, en el caso G la norma N se interpreta en el
sentido N'es porque esa misma fue también la interpretacién que en el pasado
se hizo de los casos analogos a C y, sobre todo, sera la que, en el futuro, se segui-
ra haciendo cuando aparezcan nuevos casos semejantes a C. Resulta, pues, ob-
vio, que la aceptacion del criterio (que, de nuevo, pocos discutirian; no es ni mas
ni menos que la regla del stare decisis que rige la utilizacion de los precedentes)
no impide que puedan existir dudas, desacuerdos, en cuanto a si un determina-
do caso (definido por una serie de propiedades) cae o no bajo una determinada
categoria general (la de los casos que sean C o andlogos a C). Importa también
aclarar que universalidad no es lo mismo que generalidad. O sea, la universa-
lidad es un requisito de tipo logico que no tiene que ver con el grado de gene-
ralidad de la norma. Una norma muy especifica (aplicable a muy pocos casos)
puede (debe) ser también aplicada de manera universal y, por ello, decidir se-
gun criterios de equidad significa ir en contra de la generalidad de una nor-
ma (introducir una excepcién para evitar una mala consecuencia), pero no de
su universalidad.
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Argumento del precedente ad pompam: se hace referencia a un precedente
sin que sea relevante para la decisién del caso con el fin de demostrar el co-
nocimiento y la preparacion o la cultura juridica del juez que decide el caso
posterior.

El uso de este argumento es especialmente comun en ciertos estilos de ar-
gumentacion, por ejemplo, en las llamadas decisiones tratado o doctrinales,
es decir, aquellas decisiones en las que los jueces hacen gala de su prepara-
ci6n juridica en la materia o en general. Este uso de los precedentes estd re-
lacionado con la cultura juridica y los estilos de redaccion de cada sistema
juridico. Por ejemplo, en el sistema juridico italiano, y también en el mexica-
no, aunque con diferencias significativas, hay una oposicién critica tenden-
cial, privilegiando como valores sintéticos, simplicidad y brevedad." Ademas,
en muchos sistemas juridicos, la exhibicion de erudicion se practica amplia-
mente, se considera positiva y se concibe como un factor de legitimacién
de las decisiones y de los jueces; en cada sistema legal se llevan a cabo inves-
tigaciones y proyectos interesantes para comprender la calidad de los estilos
argumentativos, por ejemplo, en Pera: Arias Schreiber Barba, Ortiz Sanchez,
y Pefia Jumpa (2017). En abstracto se puede observar que incluso en los con-
textos donde se prefiere la brevedad se siguen dictando “decisiones tratado”
y las causas por las que esto ocurre, que por regla general no se expresan,
son probablemente las siguientes: la creencia de que es necesario instruir/
educar, el deseo de ensenar, exceso de ego o hybris, la conviccion de que es un
mal menor en una situacioén que requiere abordar —como se dice— de fren-
te y a 360 grados la cuestién juridica que se discute.

15 Por ejemplo, véase Fonseca Lujan (2022). En Italia, véase por tltimo el Decreto Legisla-
tivo n. 149 de 10 de octubre de 2022 sobre «Aplicacion de la Ley n. 206 de 26 de noviembre de
2021, por la que se delega en el Gobierno competencias para la eficacia del proceso civil y para
la revisién de la disciplina de los instrumentos de resolucién alternativa de litigios y medidas ur-
gentes de racionalizacién de los procedimientos en materia de derechos de las personas y de los
hogares, asi como en materia de ejecucién forzosa» por la que se modifica el articulo 121 del
Codigo Procesal Civil que establece el principio de claridad y brevedad de los actos del proceso
desde la perspectiva de la funcionalidad de la forma al objeto del acto. Ademas, el articulo 46
de las disposiciones de aplicacién del Codigo Procesal Civil dispone que el Ministro de Justicia,
previa consulta al Consejo Superior de la Magistratura y al Consejo Nacional Forense, define
los esquemas informaticos de los actos judiciales con la estructuracion de los campos necesarios
para la introduccién de la informacion en los registros del proceso y establece los limites de los
actos procesales, teniendo en cuenta la tipologia, el valor, la complejidad del litigio, el nimero
de las partes y la naturaleza de los intereses afectados. El Reglamento actuativo del articulo 46
se adoptd por medio del Decreto n. 110 de 7 de agosto de 2023.
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Este argumento muestra muy bien que, aunque los precedentes pueden
no tener una funcién en sentido estricto necesaria a nivel de justificacion in-
terna o externa, sirven para otras funciones discursivas que no son en absolu-
to menos relevantes para la practica juridica y su efectividad. Estos usos de los
precedentes son fundamentales para el mantenimiento general del ordena-
miento juridico y sirven para formar esa base de aceptacion por parte de los
participantes que sirve de fondo al sistema, con independencia del caso con-
creto y de si el caso afecta a cada uno personalmente. Estos efectos externos
mas alla de las partes implicadas en el proceso contribuyen a la preservacion
del sentido comun juridico y, por lo tanto, son esenciales para los derechos
vigentes.

Argumento de la duda del precedente o del precedente dudoso: se evoca el precedente
s6lo como punto de partida para plantear una duda interpretativa-aplicativa
que da lugar al proceso argumentativo del juez.

Al igual que el argumento del precedente ad pompam, éste también provie-
ne de determinados estilos argumentativos y sirve mas para fines retoricos
que para dar contenido al razonamiento judicial, o para provocar revirement
o overruling tanto en una dimension de precedente horizontal como vertical,
por ejemplo, cuando se remiten cuestiones prejudiciales a los tribunales de 4l-
tima instancia depositarios del poder de la llamada nomofilachia o guia de la
jurisprudencia.'*

Es justo el caso de subrayar que la duda puede ser genuina o pue-
de ser creada por el juez o por otros participantes en el proceso. Este tema
es interesante porque revela el juego estratégico que cada participante en el
proceso hace (pero lo mismo se aplica fuera del proceso).”” Y como en cual-
quier juego se puede hacer trampa. Por lo tanto, este argumento, como todos
los demas argumentos examinados, puede utilizarse bien para mostrar de for-

14 Lareciente reforma italiana del proceso civil muestra este vinculo entre falta de claridad
y dudas interpretativas y constitucién de “nuevos” precedentes. Por otra parte, el problema es
tan antiguo como recuerdan el brocardo i claris non fit interpretatio y la théorie de Iacte clair. Véase
el estudio de A. Briguglio (2023).

15 Especialmente util es el estudio de D. Canale y G. Tuzet (2009) y L. Vega Refién (1993)
destaca el enfoque pragmatico y representacional de la argumentacién, la consideracion tacita
de contintio acotado de grados correlacionados, maximos o minimos, no absolutos quizas sino
mas bien relativos a un marco discursivo dado; ese ambito es un juego dialdgico entre agentes
discursivos: un proceso de interacciéon y de confrontaciéon discursivas que siempre se hace
de cara a la otra parte y por referencia a una contrapropuesta o una contraargumentacion
alternativas.
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ma transparente una real duda de partida, sin ocultar certezas inexistentes
sobre la solucién del caso; o, por lo contrario, puede ser mal utilizado, abusa-
do, fingiendo que hay dudas donde no existen para desviar hacia una nueva
solucién o simplemente confundir otros interlocutores.

Se podria decir un “caso dificil”, a proposito de la duda de partida, re-
cordando una nocién que ha dividido a generaciones y generaciones de es-
tudiosos. La referencia es obviamente a la eterna diatriba en torno a si tiene
sentido y como distinguir entre casos faciles y dificiles: los primeros serian
los “claros”, es decir, respecto a los cuales no hay dudas sobre la correcta so-
lucién segtn la praxis (situaciones “cristalizadas’ que practicamente conside-
ra correcta); mientras los segundos serian los poco claros o dudosos por falta

de una solucion compartida. Admirable es la imagen del juego judicial pro-
porcionada por R. A. Posner (2020, p. 211):

El valor de un sistema de precedentes es que obligue, o por lo menos invite a los
jueces a pensar acerca del impacto del caso en futuros litigios. Por otra parte,
la mayoria de los jueces no son conmovidos (sorprendentemente para quienes
no son jueces) por la equidad en casos individuales. Como dijo Hamlet, «la
mano que menos trabaja, tiene mas delicado el tacto». Asi como los doctores
tienden a ser silenciosos respecto a la enfermedad, los jueces tienden a ser si-
lenciosos respecto a litigantes patéticos. Esto es cierto respecto a jueces liberales
y conservadores, porque es parte de jugar el «juego» judicial. Los jueces interna-
lizan el eslogan «los casos dificiles hacen mal derecho», en el cual «dificil» guar-
da el significado de «apelar a la emocién del juez», no de «dificil». Los jueces
se dan cuenta que sucumbir a ese impulso es lo que puede generar mal derecho.

Argumento de los precedentes conflictivos: se destacan las aporias y los conflictos
entre los precedentes para justificar una nueva interpretacion (y posiblemente
un nuevo principio de derecho).

En comparaciéon con el uso anterior, la diferencia radica en el hecho
de que no solo se manifiesta una duda sino un conflicto entre soluciones.
La premisa del argumento es que hay mas precedentes y que hay conflic-
tos entre precedentes (Niblett, 2013). Aunque en abstracto se pueda pensar
en conflictos sincrénicos, esto es solo una hipoétesis ideal. De hecho, los con-
flictos se dan porque hay una presunciéon de permanencia y latencia dia-
crénica de cada precedente (Dickman, 2020). En resumen, es el pandan
jurisprudencial de las antinomias juridicas que tanto se estudian en el caso
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de la legislacion. Como entre las normas que se derivan de los textos de ley
puede haber conflictos de varios tipos, asi puede haber entre los precedentes.
Aqui no es posible ampliar el discurso a los tipos de conflictos entre preceden-
tes y a los criterios de resolucion de estos conflictos. Pero la situacion es muy
similar a la descrita y discutida sobre las antinomias juridicas en la legislacion.
Los criterios (meta-reglas) aplicados para la resolucion de conflictos entre pre-
cedentes son también de origen jurisprudencial, y dificilmente se encuentran
codificados en textos de ley. La excepcion mas notable es la serie de reglas
que en los distintos ordenamientos establecen jerarquias verticales entre
los precedentes de los tribunales superiores apicales o sus secciones y cama-
ras. El uso del argumento de los precedentes conflictivos ademas de depender
de factores contextuales y sociologico-judiciales varia segiin las concepciones
mas o menos coherentistas de los jueces (Hurley, 1990). De hecho, se sabe
que las antinomias se detectan u ocultan segun los enfoques mas o menos
propensos a considerar la incoherencia como algo fisioldgico o patologico.

Argumento del precedente mayoritario y/o mds actual: se usa como criterio decisi-
vo para optar por una solucion interpretativa en presencia de otras posibles.

Por supuesto, los dos factores —es decir, la mayoria y la actualidad—
son distintos y auténomos. La cuestion de la mayoria es espinosa porque en el
derecho no existe la posibilidad de contar efectivamente los precedentes y na-
die lo hace de hecho. Todos (jueces, abogados, doctrina, ciudadanos) se basan
en presunciones o, mejor dicho, en hip6tesis: en muchos casos son verdaderas
y propias ficciones. CGuanto mayor es la cantidad de precedentes y mas acce-
sibles son todos, mas ruidoso es el contexto y mas humanamente imposible
resulta comprender cuantas orientaciones mayoritarias o minoritarias hay y
cuantas decisiones componen cada una. La idea de contar los precedentes
y decir que hay los mayoritarios es hija de un mundo judicial simplificado
caracterizado por nimeros pequefios. No es imposible, por supuesto, pero
son casos raros en los sistemas modernos. Por ejemplo, es realmente pensable
establecer mayorias y minorias donde hay tribunales apicales que emiten po-
cas docenas de decisiones.

Igualmente problematico es el tema de la actualidad. Cabe sefialar que la
mayor actualidad del precedente es un factor cuya relevancia cambia con las
culturas juridicas y los contextos pragmaticos de referencia. Asi, mientras
que es tipico de la cultura de common law remontarse también a los casos an-
tiguos y citar a los fundadores o leading cases originarios, en otros sistemas juri-
dicos, por ejemplo, en Italia, cuenta muchisimo la actualidad del precedente.
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Las razones por las que un precedente viejo o nuevo parece mas o menos per-
suasivo segun los contextos es un indicador importante de una serie de carac-
teristicas del sistema juridico, judicial y de la cultura juridica. Se relacionan
con elementos como el mayor/menor conformismo, la cantidad de conten-
ciosos, la propension al conflicto, etcétera. También cuentan las presuncio-
nes y las implicacioness conversacionales: la presunciéon de que si una cosa
es vieja es superada (preferencia por la recencia o novedad); o la presuncion
de que si una cosa es vieja es mas sabia y buena (preferencia por la tradicion).
Asl, frente a la cita de un caso de hace 50 anos, la reacciéon puede ser de tipo
opuesto: se supone que desde entonces hasta hoy nada ha cambiado; por el
contrario, se supone que, en el arco de 5 décadas, no puede no haber alguna
posicion jurisprudencial diferente. Sin embargo, al tratarse de factores gra-
duales, cuanto mas mayoritario sea el precedente y mas actual sea, y cuanto
mas se combinen estos dos factores, tendencialmente mayor sera la fuerza
argumentativa-persuasiva.

Argumento del precedente minoritario p/o obsoleto: se usa como criterio para
apartarse de una determinada interpretacion que se considera inaceptable.

Es, en cierto modo, el alter ego o el argumento especular con respecto
al argumento del precedente mayoritario y/o mas actual. No es raro ver la
combinacion de ambos argumentos, lo que hace que la argumentacion sea es-
pecialmente fuerte. Siendo de naturaleza complementaria, su uso conjunto
da la impresién de un razonamiento judicial inatacable por ambas partes.

Argumento del precedente aislado (con dos variantes): o bien acaba tenien-
do la misma funcién que el precedente-ratio decidendi, o bien su singularidad
se convierte en una razon para apartarse de ello.

Representa el polo extremo de los dos argumentos anteriores.'® Cuando
s6lo hay un precedente aislado, o bien se valora como el relevante/decisi-
vo, o bien se descarta, derivando de la singularidad la falta de su fiabilidad.
Hay que sefialar que tanto en el primer caso como en el segundo el argumen-
to forma parte de la justificaciéon externa. Pero en el primer caso sirve para
fundar directamente la premisa mayor de la justificacién interna y en sustan-
cia su objeto (el precedente ratio decidendr) se convierte en la premisa mayor

16 Este argumento no coincide con el del precedente extravagante porque la calidad de
la extravagancia no es cuantitativa, sino cualitativa. Indica situaciones raras o extranas. Estas
situaciones suelen ocurrir con menos frecuencia, pero no hay una conexion logica necesaria. Y
de todos modos casos raros pueden ser pocos, no sélo uno. Se trata de usos argumentativos que
tienen sus raices en la historia juridica, como recuerda, por ¢jemplo, Ando (2015).
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normativa en la que se basa la decisién a tomar. En el segundo caso, en la
justificacion externa funciona como defeater.

Para este argumento puede decirse lo mismo respecto a los dos ante-
riores. El hecho de que un precedente esté aislado (uno solo idealmente)
es una posibilidad que debe demostrarse. Pero es una probatio diabélica esta-
blecer que no hay otros precedentes idénticos. También porque el problema
es que ningtn precedente es idéntico a otro en absoluto y son todos similares.
En consecuencia, hablar de un precedente aislado entre un sistema juridico
es como referirse a una gota de agua en un océano.

IV. USOS DE LOS PRECEDENTES A SIMILI Y A FORTIORI
(A MAIORE AD MINUS - A MINORE AD MAIUS)

En la teoria general, la doctrina y la practica juridicas se identifican ca-
sos en que la aplicacion de un precedente en un caso posterior se justifica
por analogia en una de sus variantes. Hablar de analogia en relacién con los
precedentes quiere decir probar un concepto con multiples sentidos y una
técnica argumentativa proteiforme.

En primer lugar, es importante distinguir dos situaciones diferentes:
aquella en la que un caso posterior se resuelve aplicando como base normati-
va un precedente en cuanto analogo y aquella en la que, en un caso posterior,
se argumenta invocando uno o varios precedentes analogos pero sin apli-
car un precedente analogo como base de la justificacién interna. En otras
palabras, un precedente puede invocarse por analogia en otras decisiones,
pero para realizar funciones diferentes en la justificacion: interna o externa.
Eventualmente es posible invocar precedentes por analogia sin que desempe-
nien una funcion real ni en la justificacion interna ni en la externa entendida
en sentido estricto como aquella parte de la argumentaciéon necesaria para
fundar las premisas de la justificacion interna (y, en particular, en nuestro am-
bito, la premisa de mayor regulacién). Seran casos en los que los precedentes
analogos se citan como obiter dicta por ejemplo, o con una de las funciones an-
teriormente vistas (ad pompam, etcétera).

En efecto, es esencial precisar adicionalmente que es algo distinto: a) re-
solver un caso aplicando un precedente analogo y &) resolver un caso justifi-
cando esa solucion precisamente a simili, es deciy, sobre la base de la analogia
entre el caso a decidir y el precedente analogo ya establecido. De hecho,

277-322

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 56, nim. 168, septiembre-diciembre de 202°
ISSN (version electrénica)
DOIL: https://doi.org/10.22201/1ij.24484873¢.2023.168.18867

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-NoComercial 4.0 Internacional

303



304

el mero uso de un precedente en un caso posterior similar no implica que la
decision de ese caso esté justificada a simzli (también se utilizan otras expresio-
nes con frecuencia: a simili ad similem, a pari, a similibus ad similia, per analogiam)
y no por otra razoéon. En efecto, una parte de los estudiosos subraya que la
aplicacion del precedente se justifica sobre la base del principio de autori-
dad o doctrina del stare decisis o de una obligacion juridica (derivable del ideal
del Estado de derecho) (Ratti, 2017).

Entonces, se la resolucion de un caso posterior se justifica sobre la base
de un precedente que es considerado “analogo” y se utiliza la analogia a
pari/simili como argumento para justificar su aplicacion (Marmor, 2007; Con-
te, 1997), ahora la aplicacién del precedente se fundamenta expresamente
en una analogia o, mas bien, una similitud/semejanza relevante. Las expli-
caciones de los estudiosos como se sabe son numerosisimas, pero se registran
convergencias relevantes. Consideremos algunos ejemplos significativos. Aus-
tin (1911):

the nature of the [analogical] inference or reasoning may be stated or suggested
thus:—A is x and y and z. An analogy or parity obtains between A and B; for B
as well as A 1s x and y. We know (or, at least, we assume), before and without
the reasoning, that A is also z. We do not, however, know, before and without
the reasoning, that B is also z. But since B as well as A is x and y, and we know,
the reasoning apart, that A is also z, we infer, by analogy, or parity, that B is also
z. (pp. 1005-1006)

Por su parte Eisenberg (2022):

Similarity-based analogical reasoning generally takes the following form: A,
an object, entity, or scenario (often referred to as the source) has the characteris-
tics a, b, ¢, d, and e. B, an object, entity, or scenario (often referred to as the tar-
get) has the characteristics a, b, ¢, and d. Because A and B are highly similar it is
fair to infer that B is just like A in all respects and therefore also has the charac-
teristic e. (pp. 82-85)

Edward Levi (1948):

The basic pattern of legal reasoning is reasoning by example [quoting Aristot-
le, Analytica Priora: “Clearly then to argue by example is neither like reasoning
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from part to whole, nor like reasoning from whole to part, but rather reaso-
ning from part to part, when both particulars are subordinate to the same term
and one of them is known ...”] It is reasoning from case to case. It is a three-step
process described by the doctrine of precedent in which a proposition descriptive
of the first case is made into a rule of law and then applied to a next similar si-
tuation. The steps are these: similarity is seen between cases; next the rule of law
inherent in the first case is announced; then the rule of law is made applicable
to the second. (pp. 501-502)

Finalmente, C.R. Sunstein (1993):

The process appears to work in four simple steps: (i) Some fact pattern A has
a certain characteristic X, or characteristics X, Y, and Z; (2) Fact pattern B di-
ffers from A in some respects but shares characteristics X, or characteristics X,
Y, and Z; (3) The law treats A in a certain way; (4) Because B shares certain cha-
racteristics with A, the law should treat B the same way: (p. 745)

La analogia como semejanza relevante tiene una naturaleza doble, como
un jano de dos caras: cualquier cosa es similar y disimilar a cualquier otra
cosa (Gianformaggio, 2005; Velluzzi, Diciotti y Zorzetto, 2008). Sobre la base
de un criterio de relevancia, los detalles similares se determinan de manera
significativa por lo que todos los demas detalles son irrelevantes. Por lo tanto,
la analogia a pari funciona tanto sobre la base de una similitud/semejanza
relevante, al final decisiva, como sobre la base de cualquier otra disimilitud
que, por el contrario, se considera irrelevante. El problema crucial es la elec-
cion del criterio de relevancia sin el cual sélo hay una infinidad de detalles
no identificables. Téngase en cuenta, entre otras cosas, que este no es un ele-
mento contingente de la analogia a pari/simili: es 16gico porque se basa en la
eleccion de un criterio selectivo y la aplicacién de la negacién que determina
la construccién de dos espacios conceptuales que son complementarios a ni-
vel logico.

La analogia como semejanza relevante puede ser explicada o simplemen-
te invocada sin explicacion, limitandose a una referencia que el precedente
se aplica “por analogia” sin explicar en qué consiste esta analogia. Es evi-
dente que el mero hecho de justificar la decision de un caso posterior sobre
la base de un precedente al que se hace referencia “por analogia”, sin espe-
cificar en qué consiste esa supuesta analogia, es una forma de argumentar
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al menos parcial. Si bien es cierto que, comparando el precedente supuesta-
mente “andlogo” y el caso a decidir, se puede tratar de captar cual seria la si-
militud relevante que subyace a la analogia, por otro lado, es un hecho que la
seleccion de una similitud y disimilitud es una actividad altamente discrecio-
nal, por lo que se corre el riesgo de que la analogia no exista o esté mal cons-
truida o no sea comprensible.

En cualquier caso, hay que distinguir entre situaciones diferentes:'” a)
el argumento a sumuli, en el que sobre la base de una similitud relevante (e irre-
levancia de cualquier otra disimilitud) se justifica imputar a un caso no regu-
lado (de wre condito) las consecuencias juridicas de un caso similar ya regulado
(por ley o en una decision jurisprudencial) (Velluzzi, 2006); b) el argumento del
precedente por analogia, en el que la aplicacion en el caso B de un precedente
aplicado en el caso A se justifica con base en la analogia a pari/simili entre B y
A,y ¢ la circunstancia que, para cada caso posterior, la eleccion entre la in-
finidad de precedentes existentes se realiza también con base en la busqueda
de similitudes relevantes o, es decir, razonando anal6gicamente pero en el
sentido general del desarrollo del pensamiento y conocimiento.'

17 Comparto las reflexiones contenidas en la contribucion de Nanez Vaquero (2020): “los
precedentes como decisiones jurisdiccionales que expresan normas relevantes para la decisiéon
de casos posteriores y la analogia como forma de interpretacién o de razonamiento |[...] se
pueden combinar (o no) contingentemente”. Por un lado, la practica demuestra que los pre-
cedentes no se aplican siempre o necesariamente de forma analdgica; por otro lado, no existe
incompatibilidad ontolégica entre el precedente y la analogia: no hay ningtn obstaculo empiri-
co, légico o de otro tipo para aplicar un precedente de forma analégica. Dicho de otra manera,
es cierto que en determinadas circunstancias hay una regla del precedente que consiste en la
extension —via analogia— de la aplicacién de una regla particular a casos similares. Creo que
pueda afirmarse solo de forma contingente, y no en principio o en términos generales que “el
entendimiento tradicional de la regla de precedente seria la extension —via analogia— de
la aplicacién de una norma particular (que concreta una norma general) a casos similares”
(Sierra Sorockinas, 2020, p. 77).

18 Una caracterizaciéon del concepto de analogia y argumentacion analdgica mas cerca
del uso que hacen los jueces es la propuesta de Perelman (1979 [1969]). La analogia debe ser
considerada como una similitud de estructuras cuya férmula mas general seria A es a B lo que
C es aD. El uso de simbolos aclara a Perelman que no es una proporcién matematica. Comen-
zando con Aristoteles, Perelman destaca la distincion entre topico y foro. Siempre existe una
relacién asimétrica que surge de su lugar en el raciocinio. Para que exista la analogia, el topico
y el foro deben pertenecer a distintos campos. Perelman aclara que se trata de una cuestion
de similitud de relaciones entre los términos de topico y foro, diferencias tan importantes. Lo
esencial es el enfrentamiento entre el conjunto de términos que envuelven la conclusion y el
conjunto de términos que apoyan el argumento.
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Hay que distinguir entre estas tres situaciones porque los precedentes
no siempre ni Gnicamente son elegidos o seleccionados sobre la base de la
analogia: nada impide, desde un punto de vista logico, seleccionar un pre-
cedente porque responde mejor a la intencién del legislador o a parame-
tros de equidad o porque implica menos costes o menos sacrificios. También
es falso que el argumento a simili y el argumento del precedente por analogia
sean superponibles. Por el contrario, como es bien sabido, se discute mucho
sobre si cabe o no el argumento a simili cuando existe un precedente aplica-
ble. Segin algunos, en esta hipotesis falta la premisa misma del argumento
de la analogia porque no hay ningiin vacio normativo que cubrir. Las expli-
caciones mas claras de como funciona el argumento analégico como criterio
de integracién de lagunas son proporcionadas por (Velluzzi, 2018; Velluzzi,
2021; Tuzet, 2022).

Ademas de todo lo dicho, hay que afiadir que no hay una sola versiéon
del argumento del precedente por analogia —o mejor sus usos en el dere-
cho son multiples— porque dependen, entre otras cosas, de como se concibe
la analogia a pari/sinili: como se construye, es decir, entre qué y qué se trazan
las similitudes y discrepancias y sobre qué criterios de relevancia. (Cual es el
papel de rationes legis, principios de derecho, justicia, naturaleza de las cosas,
consecuencias y otros valores especificos en este contexto? jPueden estos can-
didatos ser el criterio para distinguir entre similitud relevante y disimilitud
irrelevante? Comparando las actitudes de cwil law y de common law surgen al-
gunas tendencias de fondo. Pero, mejor dicho, la diferencia mas destacada
no radica tanto en la cultura juridica en sentido histérico-geografico, sino
en el enfoque de cada juez y jurista mas o menos inclinado a mantener sepa-
rados legislacion y jurisprudencia o a ver un continuum. A diferencia de quie-
nes limitan la idea de que el criterio de similitud relevante es la ratio legis en el
caso de la legislacion y la ratio decidendi en el caso de los precedentes o del
common law, hay quienes amplian las posibilidades. Dentro de una larga tra-
dicién, la analogia es vinculada a la naturaleza de las cosas (Esser, 1956, p.
102; Bobbio, 1941). Sin embargo, muchos estudiosos sefialan que el enfoque
de los jueces es esencialmente teleoldgico, orientado a fines o valores. La rela-
ci6n de semejanza entre A y B (en un sentido teleoldgico) no es la propiedad
que las circunstancias tienen en comun, sino el criterio que hace relevante (o
irrelevante) una cierta similitud. Segan Velluzzi (2006; 2018; 2021), el crite-
rio para evaluar la relevancia (o irrelevancia) de las similitudes suele determi-
narse en una relacion teleolégicamente orientada. La determinacion de la
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proporcién se deja a la discrecion del intérprete, que a menudo puede iden-
tificar varias razones juridicas plausibles, todas las cuales son aceptables. Sur-
gen dos preguntas: a) ;como conceptualizar y determinar la proporcion?; 4)
Jcomo usarla para evaluar la relevancia/irrelevancia de las similitudes? Este
aspecto lo aclara en particular Tuzet (2022), para el cual la interpretacion te-
leologica es necesaria para la analogia. Véase también Kaufmann (1966, pp.
385y 388).

Es importante destacar que la identificacion y construccion de diferentes
rationes o, en general, criterios para distinguir entre similitudes relevantes/ dife-
rencias irrelevantes puede conducir a la construccion de diferentes analogias
y, por lo tanto, a una situacién en la que existen analogias potencialmente
contradictorias: lo que implica posibles precedentes diferentes seleccionados.
En tales situaciones, cuando existen analogias que conducen a resultados dife-
rentes, la eleccion entre ellas no puede resolverse simplemente diciendo que el
caso en cuestion es mas similar a un conjunto de analogias que a otro. Por lo
tanto, se utilizan otros argumentos o versiones del argumento del precedente,
entre las expuestas en esta investigacion (y posiblemente otras aqui no ma-
peadas), para justificar la adhesion o el rechazo. A propoésito, Bodenheimer
(1969). Se recuerdan las palabras de Cardozo (1921):

One principle or precedent, pushed to the limit of its logic, may point to one
conclusion; another principle or precedent, followed with like logic, may point
with equal certainty to another. In this conflict, we must choose between the two
paths, selecting one or other, or perhaps striking out upon a third, which will
be the resultant of the two forces in combination, or will represent the mean
between extremes. Let me take as an illustration of such conflict the famous case
of Riggs v. Palmer, 115 N. Y. 506. That case decided that a legatee who had
murdered his testator would not be permitted by a court of equity to enjoy
the benefits of the will. Conflicting principles were there in competition for the
mastery. One of them prevailed, and vanquished all the others. There was the
principle of the binding force of a will disposing of the estate of a testator
in conformity with law. That principle, pushed to the limit of its logic, seemed
to uphold the title of the murderer. There was the principle that civil courts
may not add to the pains and penalties of crimes. That, pushed to the limit
of its logic, seemed again to uphold his title. But over against these was another
principle, of greater generality, its roots deeply fastened in universal sentiments
of justice, the principle that no man should profit from his own inequity or take
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advantage of his own wrong. [...] Analogies and precedents and the principles
behind them were brought together as rivals for precedence; in the end, the prin-
ciple that was thought to be most fundamental, to represent the larger and dee-
per social interests, put its competitors to flight (p. 120).

Argumento distinto del basado en la analogia a pari, es el basado en el
esquema a fortiori en una de las dos versiones tradicionales a minori ad maius o a
matori ad minus.

A veces se invoca un precedente a fortior: en la version a maior: ad minus
como regla del caso por decidir. En este caso, el puente entre el caso Source
y el caso Target se justifica por la existencia de una similitud, pero no simétri-
ca, sino asimétrica. Atienza (1985) que aclara que la analogia a pari es una re-
lacion simétrica, reflexiva y no transitiva. Hay una razén mas fuerte en el caso
Target que en el caso Source. Como es sabido, es muy controvertido y com-
plejo determinar en qué consiste esta razoén mas fuerte.' Si se tiene en cuenta
la estructura de la analogia a pari descrita anteriormente, podria ser inherente
a una justificacion de segundo grado o meta-fundativa sobre el criterio de re-
levancia; indica esta direccién de “garantia” —siguiendo la teoria inferencia-
lista de Toulmin— el analisis de H. Marraud (2014, p. 99-112). La hipotesis
es que su eleccion se justifica en ambos casos, pero se justifica mas en el se-
gundo caso.”” En verdad, sin embargo, el argumento del precedente a_fortior:

19 La reflexion sobre la aplicacion a fortior: de los precedentes no estd muy desarrollada,
pero se beneficia mucho de las explicaciones y analisis del argumento a fortior: proporcionadas
independientemente de su aplicacién a los precedentes, por lo tanto, pensando en el argumen-
to juridico en general que se basa en textos escritos (leyes o decisiones judiciales para nuestros
fines es indiferente). Se recuerdan entre los clasicos el estudio de Alchourron (2021, p. 49-68).
Aunque también aqui hay disparidad de opiniones, Tarello (1980) da una tipica definiciéon
juridica del argumento a_fortiori como procedimiento discursivo que “dada una norma juri-
dica que predica una obligaciéon u otra calificacién normativa de un sujeto o de una clase de
sujetos, se debe concluir que valga (que sea valida, que exista) otra norma que predique la
misma calificacién normativa de otro sujeto o clase de sujetos que se encuentran en situacién
tal que merecen, con mayor razén que el primer sujeto o clase de sujetos, la calificacién que
la norma dada establece para el primer sujeto o clase de sujetos” (p. 355). Cabe senalar que
la explicaciéon de Tarello no se limita en absoluto a las normas de base legislativa y se aplica
perfectamente también a las normas jurisprudenciales, es deciy, a los precedentes.

20 Destaca este aspecto del argumento en general por ejemplo M. Barberis (2006): “Si dis-
tinguono comunemente due sottospecie dell’argomento a fortiori: 'argomento a maiori ad mi-
nus, relativo all’estensione di qualificazioni vantaggiose, ¢ tipicamente di diritti, e I'argomento a
minori ad maius, relativo all’estensione di qualificazioni svantaggiose, e tipicamente di doveri.
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suele ser opaco respecto a la razén mas fuerte y la fuerza no parece referirse
al fundamento justificativo del criterio de relevancia, sino a las caracteristicas
del caso Target. Las valoraciones retrospectivas se proyectan sobre los resul-
tados. Y esta tendencia es comun precisamente en el razonamiento que se re-
fiere a los precedentes, atin mas respecto a las situaciones reguladas por otras
normas, porque los particulares se convierten inevitablemente en protagonis-
tas si se procede caso por caso. En el fondo del argumento hay una idea es-
calar (Duarte d’Almeida, 2017) —mas/menos— que, sin embargo, ademas
de no ser explicada normalmente, no esta claro en la practica qué naturaleza
tiene (Ferracci, 2019). Cuando la escala existe, tiene caracter evaluativo. Pue-
den ser escalas de valores o escalas de diferente fuerza de valores. Los um-
brales, sin embargo, son el resultado de la evaluacién efectuada de forma
discrecional por los jueces en cada caso, en relacién con cada comparacion
entre el caso Source y el caso Target.

Los usos jurisprudenciales muestran que los precedentes mas raramente
se aplican también segiin el esquema a fortior: entendido en la forma a maiore
ad minus.*' De las dos formas del argumento a_fortiori es menos frecuente y el
motivo es intuible: parece prima_facie menos persuasiva. Argumentar a maiore
ad minus parece menos feliz desde el punto de vista pragmatico respecto al ar-
gumento a minori ad maius. La dimension escalar ayuda a comprender la di-
ferencia: subir la escalera hacia razones mas fuertes parece mas persuasivo
y positivo, que no bajarla. Esta actitud sin embargo revela un sesgo cogniti-
vo. Gabe senalar que, sin embargo, el argumento no tiene nada de negativo:
sigue el mismo patrén del lema “en el mas esta el menos™ que tiene cogenza
logica (relacion de inclusion). Razonando en términos de inclusion logica (o

Ragiona a maiori ad minus, ad esempio, chi argomenta che se ¢ permesso entrare in citta in
auto, allora a maggior ragione ¢ permesso entrarvi in bicicletta; ragiona a minori ad maius
chi argomenta che, se ¢ vietato il gioco d’azzardo in un locale pubblico, a maggior ragione vi
¢ vietata la roulette russa. In entrambi i casi, decisiva ¢ la ratio delle disposizioni applicate a
fortiori, e non la somiglianza: nel primo caso, la liberta di circolazione, nel secondo il divieto di
arrecare danni ingiusti a sé o ad altri.” El comentario de Barberis precisamente vale también
para el uso a fortiori de los precedentes.

21 Véase A. Miron (2018) que explica que esta forma puede servir para determinar el
alcance de una prohibicién; como para el contrabando de guerra en el caso de la Permanent
Court of International Justice, Case of the S.S. “Wimbledon” United Kingdom, France, Italy
et Japan v. Germany), August 17th, 1923, 29-30; y los tribunales europeos utilizan este forma
con mas frecuencia en particular cuando se les pide que determinen el alcance de las autoriza-
ciones concedidas a los Estados o a las instituciones de la UE. Véase G. Fabido (2023).
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incluso segin la implicacién estrecha de Lewis) (Zorzetto, 2010), el argumen-
to a maire ad minus es logicamente mas robusto y mas «fuerte» que el argu-
mento a minori ad maius. Véase al respecto Horovitz (1966):

Argumentum a maiori ad minus should be understood as a special instance of the
classical argument ad subalternatam propositionem, which infers from the appli-
cability of a predicate to a general class its applicability to special cases belonging
to that class. This is a formally valid inference. (p. 126)

En el mismo sentido se ve Kelsen (1991).

V. PRECEDENTES Y ARGUMENTUM EX AUCTORITATE

Finalmente, examinamos a continuaciéon los usos argumentativos de los pre-
cedentes que son conectados con la autoridad. La relacion entre los prece-
dentes y el principio de autoridad es muy discutido asi como sus relaciones
con el argumento ex aucloritate, como se sabe. También hay otras formulacio-
nes argumentum ad auctoritatem u ab actoritatem, ad verecundiam. Se discute espe-
cialmente en la literatura sobre falacias argumentativas (Cummings, 2015;
Walton, 1997). Este tema merece especial atenciéon hoy, ya que la cuestiéon
de la relevancia de los expertos en derecho es un tema intrincado y actual
que afecta a los estilos argumentativos de los jueces. Aqui no voy a tratar
el tema en general. Segn algunos autores, el principio de autoridad justi-
fica la referencia al precedente. No es objeto de este analisis indagar en los
posibles fundamentos teéricos o en las justificaciones ético-politicas del uso
del precedente, por lo que me limitaré a observar que no hay acuerdo sobre
el hecho de que el razonamiento basado en el precedente pueda remontarse
al razonamiento ex auctonitate. Es evidente que los jueces estan dotados de au-
toridad normativa, pero esto no es suficiente para concluir que el argumento
basado en el precedente no es mas que un argumento ex auctoritate (Gémora
Juarez, 2018). Quiero destacar que, en la practica judicial, los precedentes
también se invocan sobre la base del principio de autoridad, pero no solo,
y de manera varias.

Una cosa es preguntarse si los precedentes son utilizados por los jueces
por motivos de autoridad, es decir, porque estan obligados a hacerlo o porque
asi el derecho impone segin un cierto concepto de derecho. Otra cuestion
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es si los jueces justifican la aplicacién de los precedentes sobre la base de un
criterio de autoridad y cual. En otras palabras, hay que distinguir preliminar-
mente entre preguntas diferentes. ¢Los jueces aplican los precedentes porque
tienen que hacerlo, es decir, hay un (principio de) autoridad en el derecho
de algtn tipo que lo impone? ;Se aplican los precedentes o se eligen sobre
la base de la autoridad que los emite? Aqui me ocupo de la segunda situacién
en la que una solucién interpretativa o de aplicacion se argumenta invocan-
do un precedente como expresion de autoridad o competencia. En relacion
con estos usos argumentativos es importante aclarar en qué sentido esta con-
cebida la autoridad/competencia. ;Haciendo s6lo algunas hipétesis princi-
pales podria ser autoridad de tipo formal-juridico o como reconocimiento
de virtud o ejemplaridad, sabiduria, etcétera? (Amaya, 2018) Como se sabe,
estas varias nociones de autoridad son tipicas del mundo juridico, también
a nivel deontolégico, y patrimonio de la cultura juridica (Ibbetson, 2016).

Dependiente de ellas pasa lo mismo que he dicho en el parrafo anterior
sobre las funciones posibles del argumento del precedente como autoridad
en la cadena de la justificacion juridica. Es decir, un precedente selecciona-
do por una razén de autoridad puede utilizarse como base de la justificacién
interna, convirtiéndose asi en la ratio decisoria del caso; o bien puede utilizarse
para otros fines en la justificacién externa o para no desempenar ningin pa-
pel logico-argomentativo, sino inicamente expresivo.

En el caso del argumento del precedente como autoridad, la referencia
al precedente es, por asi decirlo, mas procesal que sustantiva: lo que importa
es quién lo decidié y no lo que se decidié. Este uso del precedente es a menu-
do criticado por quienes consideran que la resoluciéon adecuada de los casos
debe depender de lo que se dictamina, y no de quién lo hace. Si se exami-
na mas detenidamente, este argumento parece no ser particularmente feliz,
especialmente en los sistemas actuales en los que hay muchos responsables
de la toma de decisiones y las jerarquias entre los poderes, especialmente
en el nivel superior, no estan nada claras. En contextos en los que el poder
de los diferentes 6rganos judiciales esta sujeto a conflictos de poder (de hecho
o de derecho), tal argumento corre el riesgo de ser poco convincente o inclu-
so de alimentar desacuerdos. Hay que tener en cuenta que, entre otras cosas,
justificar una decision posterior sobre la base de un precedente ex auctoritate
debilita la posicion del decisor posterior (que reconoce asi estar sometido a la
autoridad del decisor anterior). Por eso este argumento adquiere cierta fuer-
za y parece atractivo sobre todo en el caso del autoprecedente: en este caso,
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en efecto, invocar el precedente ex auctoritate es también una forma de afirmar
la propia autoridad. El defecto, por supuesto, es que se corre el riesgo de un
circulo vicioso, ya que la propia autoridad apela a si misma.

VI. VADEMECUM REALISTA ENTRE IDEOLOGIAS Y PRAXIS

Mirando en la caja de herramientas, la practica juridica muestra asi que
—con una variedad sorprendente— los usos del precedente son mucho
mas heterogéneos del caso “puro”. No me interesa discutir en el plano de las
definiciones cudl es la mas adecuada del precedente, si es mas apropiado
adoptar en el plano tedrico una nociéon estrecha o mas laxa. Me gustaria
dejar claro que esto no pretende en absoluto negar la relevancia de los estu-
dios dedicados al precedente vinculante y a la comprension de su fundamen-
to y funcionamiento en el plano de la teoria de la norma. Por el contrario,
creo que estos estudios (Arriagada Caceres, 2021) también son esenciales
en la perspectiva que aqui se investiga y el presente analisis platea ser mas
bien un complemento descriptivo de lo que los jueces dicen hacer y/o hacen
con los precedentes jurisprudenciales. Por muy cuestionable que pueda pa-
recer, el objetivo de este analisis va a contracorriente y consiste en sacar a la
luz precisamente aquellas situaciones en las que los jueces se remiten a los
precedentes de forma poco ortodoxa segtn la doctrina clasica del precedente.

En otras palabras: segtin el punto de vista mas estricto, son “verdaderos”
o “puros” precedentes sélo aquellos que en su uso judicial reflejan la meta-
regla segtin la cual, asumiendo la “identidad” de ratio decidendi en los dos casos
0y I, la decision en tl se justifica sobre la base de la decision t0 porque esta
ultima se erige en norma vinculante para el caso posterior en tl. Siguiendo
esta linea de pensamiento, s6lo un argumento juridico en sentido propio hace
uso del precedente, y es precisamente el que justifica la decision posterior
en funcion del precedente, asumiendo la “identidad” de ratio decidend: en los
dos casos. No discuto que éste pueda ser el uso mas puro del precedente, pero
es un hecho que la practica va mucho mas all4 de este ideal.

Sin embargo es un hecho indiscutible que —mas alla de que se quiera
o no hablar de precedentes en otros casos diferentes, o que se quiera consi-
derar que son precedentes espurios o lo que sea— los jueces hablan de pre-
cedentes en otros muchos casos en los que la visiéon clasica no concederia
que fueran precedentes. Por otra parte, incluso las posturas mas tradicionales
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y clasicas del precedente acaban por divergir y, de hecho, fracasan en su in-
tento de imponer a que la practica se base en una definiciéon preconcebida
del precedente, por asi decirlo, de laboratorio.

Los usos expresos de los precedentes muestran que existe la posibilidad
(y en la practica se da) de que los precedentes sélo se mencionen o se citen,
pero no se utilicen en sentido propio como reglas relevantes (y mucho menos
orientadoras o decisivas) para la decision.

En todos los casos en los que el uso del precedente no refleja el tipo ideal
“puro” (segtin una determinada doctrina que se considera prevalente), la re-
ferencia al precedente podria parecer, al menos prima_facie, espuria o pare-
cer declamatoria, simbolica o ficticia para la resolucion del caso concreto.
Sin embargo, seria precipitado pensar que se trata de un mero flautus vocis
o vacio desde el punto de vista semantico-pragmatico. A menudo, las referen-
cias que parecen laterales o superfluas pueden cumplir su propia funcién obli-
cua, indirecta o expresiva de diversas maneras. El estudio de estas funciones
serd objeto de una futura etapa de este analisis, por lo que me limitaré a sefa-
lar que la influencia y relevancia de estos usos depende, entre otros factores,
las caracteristicas también técnico-juridicas de cada ordenamiento juridico.
En general, puede observarse que en la jurisprudencia si se dan precedentes
relevantes (en el sentido de pertinentes y efectivamente aplicados a la solucion
del caso concreto), pero también se consideran precedentes que son sélo pre-
sunta o hipotéticamente relevantes para decidir un caso concreto. Esto des-
taca especialmente en las motivaciones de las decisiones (es decir, sus textos
publicos y/o publicados) que deben tener en cuenta, entre otras cosas, las ale-
gaciones de las partes del procedimiento. Todos estos aspectos de contexto téc-
nico-juridico son fundamentales en una perspectiva de mejora de los sistemas
juridicos contemporaneos. El estudio de los precedentes es una mina al res-
pecto para comprender si y qué direcciones de reforma son apropiadas para
conservar el ideal del Estado de derecho en los sistemas modernos de cons-
titucionalismo rigido. Otro aspecto crucial del analisis es la relevancia de
la finalidad comunicativa que persigan el emisor y el receptor del mensa-
je. Normalmente, estos fines son ajenos al juicio y persiguen intenciones
de politica judicial y juridica que van mas alla del caso concreto. Ademas,
los destinatarios suelen ser ajenos al proceso y también pueden ser ajenos
al sistema judicial. Los jueces “hablan” con los politicos, con la opinién pu-
blica, etcétera.

Silvia Zorzetto
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Observo entonces que los precedentes que son asumidos por el juez
son una guia de conducta tanto para el juez, como para los destinatarios
de esa decision. Sin embargo, en el momento en que se adopta cada deci-
sion, nadie puede saber si sus resoluciones seran compartidas por los demas
tribunales, por lo que, en este sentido, puede existir, a lo sumo, una expectati-
va o deseo de facto por parte del emisor de que su decision se convierta en un
precedente para los demas: es cierto, por otra parte, que algunas decisiones
se dictan con vistas también, si no predominantemente, a orientar las futuras
decisiones de otros tribunales. La propensién mas o menos acusada de ciertos
jueces a dirigirse a otros jueces, ciudadanos u otras autoridades normativas
o juridicas —en el ambito de la sociologia judicial— es un elemento que ex-
plica (lo que no quiere decir que también justifique) el uso extraordinaria-
mente generalizado de los precedentes en la practica contemporanea.

En este trabajo no se propone un modelo ideal de precedente y su funcio-
namiento, ni una teoria o doctrina general sobre como debe concebirse y uti-
lizarse. El objetivo es mas modesto y consiste en un experimento de sociologia
judicial partiendo de la convicciéon metodologica de que observar la practica
es esencial si se quiere entender, mas alla de las teorias y los modelos idea-
les, el papel real que tienen los precedentes en los sistemas juridicos. Gra-
cias al analisis, se muestra que los precedentes pueden utilizarse y emplearse
de numerosas maneras y para desempefiar funciones heterogéneas en la ca-
dena de justificaciéon. Los argumentos juridicos que hacen referencia a los
precedentes no pueden reducirse facilmente a un tinico argumento. Mas que
de la argumentacién de los precedentes, en singular, convendra hablar,
en plural, de los argumentos basados en los precedentes. De hecho, la prac-
tica da cuenta de una compleja y variada familia de argumentos con nume-
rosas variantes, algunas de las cuales son incluso incompatibles y alternativas
entre si. Como muchos otros argumentos juridicos, los relativos a los pre-
cedentes pueden combinarse de diversas maneras y situarse en varios nive-
les de la cadena argumentativa-justificativa, asumiendo una gran variedad
de funciones. Hay argumentos primarios, secundarios, auxiliares, concurren-
tes, etcétera. En cuanto a los argumentos juridicos que hacen referencia a los
precedentes, su ubicacion en el nivel de la argumentacion judicial, asi como
su combinacién con otros argumentos, es totalmente contingente. Igualmen-
te, contingente es su fuerza argumentativa-justificativa.”

22 Basta con considerar algunas ideologias de los jueces muy difundidas. Segin algunos (T.
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