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NOTA EDITORIAL

En las ultimas dos décadas, el precedente y la jurisprudencia se han
colocado como un tema cada vez mas central en la discusién juridica
de los sistemas juridicos de derecho civil. El uso del precedente mas
alla de los confines de los sistemas juridicos del Common Law ha su-
puesto su incorporacion e implementaciéon de muy diversas formas,
asi como su andlisis desde la academia.

La seccion de discusion de este afio es el resultado del esfuerzo
realizado por diversas personas que contribuyeron con sus trabajos
e hicieron posible el Seminario de Problema. Anuario de Filosofia y
Teoria del Derecho, intitulado “La construccion del precedente en el
Civil Law. Debates, conceptos y desafios”.

El propoésito del seminario fue identificar los problemas, pre-
guntas y debates que es preciso abordar para delinear y profundi-
zar nuestra comprension en torno al precedente. La discusiéon tuvo
como punto de partida los problemas recogidos en el libro La cons-
truccién del precedente en el Civil Law, de 2020, pero no solamente.

Cada uno de los articulos de este nimero plantean una serie de
preguntas desafiantes. Por ejemplo, Flavia Carbonell reflexiona en
torno a la toma de decision judicial en el contexto de un sistema
juridico como el chileno, donde no existe una obligacién formal de
seguir precedentes, y cuestiona si esa toma decisiéon de balance
de razones caso por caso es superior a un sistema de sujecion al
precedente. Explora también los problemas que la ausencia de una
regla de precedente genera y arroja luz sobre las diversas conse-
cuencias de una y otro enfoque.

Por su parte, Rodrigo Camarena sugiere cuatro modelos teéricos
diversos para entender la ratio decidendi, en el marco de la incor-
poracidn del precedente en el contexto mexicano con la reforma de
2021. En ese sentido, cada una de los modelos privilegia uno u otro
aspecto en la comprension y uso del precedente, pero implica tam-
bién una forma de aplicar precedentes, que abre la puerta a reflexio-
nar si acaso su aplicacién puede convertirse en una practica que se

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, nim. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 3-5
Ciudad de México, ISSN 2007-4387, se distribuye bajo una Licencia Creative Commons Reconoci-

miento-No-Comercial-Sin Derivados 4.0 Internacional J C’ﬁ BY-NC-ND 4.00).
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NOTA EDITORIAL

va delineando de manera local, alimentada de los contextos en los
que se aplique.

Silvia Zorzetto nos presenta una detallada reflexion sobre los
usos del precedente, generando una tipologia de su uso como ar-
gumentos. Luego de emplificar los usos en casos concretos, se hace
evidente que hay una variedad de usos argumentativos del prece-
dente y que no todos ellos son consistentes con la concepcién cen-
tral, segin la cual se les usa para aplicarlos a una determinada so-
lucién interpretativa. En ese sentido, hay un verdadero precedente
con su aplicacion y muchos usos mas. El articulo arroja luz acerca de
la complejidad en la aplicacién del precedente y las diversas formas
que ésta puede tomar, asi como la dificultad para distinguir o incluso
“discriminar” entre los verdaderos usos del precedente y del resto
de los usos de éste. Finalmente, se reflexiona acerca de los desafios
que se encuentran para estructurar un sistema de precedentes bien
ordenado.

El articulo de Fabio Pulido se pregunta acerca de la necesidad de
contar con una “regla de precedente” en los sistemas juridicos, es
decir, acerca de la necesidad de tener una regla que configure el fun-
cionamiento de los precedentes y de si, en todo caso, se trata de una
norma necesaria o contingente de los sistemas juridicos. Sugiere
distintas formas que la regla puede adoptar en los sistemas juridi-
cos, asi como las diversas relaciones que existen entre el caracter de
esta regla y las consecuencias que se siguen de ello.

Finalmente, para continuar y enriquecer el didlogo, cada una de
estas contribuciones es analizada y discutida por Marina Gascon
Abellan y Alvaro Nufiez Vaquero en una réplica que retoma los pro-
blemas planteados en los articulos referidos para revisarlos, cues-
tionarlos y ampliar la reflexion. El propdsito final busca ser un punto
mas en la articulacion de las reflexiones en torno al precedente que
permitan continuar su estudio, comprension y difusién en los siste-
mas juridicos de derecho civil.

A cada una de las personas que acogieron la propuesta y partici-
paron en este ejercicio, envio mi mas sincero agradecimiento y re-
conocimiento.

El seminario de Problema, asi como la secciéon de Discusion de
este nimero de la revista, se enmarcan en y fue realizada gracias
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al Programa UNAM-PAPIIT clave: IN302422. Proyecto: La autoridad
del precedente judicial. Debates teéricos y problemas practicos.

Sandra GOMORA-JUAREZ
Editora

EDITORIAL NOTE

In the last twenty years, precedent and case law have become an
increasingly prominent topic in the legal discussion of Civil Law le-
gal systems. The use of precedent beyond the confines of Common
Law legal systems has meant its incorporation and implementation
in many different ways, as well as its study in academia.

This year’s discussion section is the result of the effort of seve-
ral people who submitted papers and made it possible to hold the
Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho seminar, entitled
“The Construction of Precedent in Civil Law: Debates, Concepts and
Challenges”.

The purpose of the seminar was to identify the problems, ques-
tions and discussions that must be addressed to outline and deepen
our understanding of precedent. The starting point for the discus-
sion was the problems set out in the 2020 book La construccién del
precedente en el Civil Law [The Construction of Precedent in Civil
Law], and it grew from there.

Each of the articles in this issue pose a series of challenging ques-
tions. For instance, Flavia Carbonell ponders judicial decision-mak-
ing in the context of a legal system like Chile’s where there is no
formal obligation to follow precedents. She raises the question of
whether such a case-by-case balancing of reasons way of decision-
making is better than a system bound by precedent. She also ex-
plores the problems caused by an absence of a rule of precedent and
shed light on the varied consequences of each approach.
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Rodrigo Camarena proposes four different theoretical models to
understand ratio decidendi, given the incorporation of precedent in
the Mexican context as part of the 2021 reform. In this sense, each
model prioritizes one aspect or another in the understanding and
use of precedent, while suggesting a way of applying precedent that
opens the door as to whether its application might become a prac-
tice that is shaped locally, influenced by the contexts in which it is
applied.

Silvia Zorzetto presents a detailed consideration on the uses of
precedent, generating a typology of its use as arguments. By illus-
trating such uses in specific cases, it soon becomes apparent that
there are a variety of argumentative uses of precedent and that not
all of them are consistent with the main notion, according to which it
is used to be applied to a given interpretative solution. In this sense,
there is a true precedent with its application and many other uses.
The article sheds light on the complexity of applying precedent and
the different forms it can take, as well as the difficulty in differenti-
ating or even “discriminating” between real and other uses of prec-
edent. Lastly, she reflects on the challenges faced in structuring a
well-ordered system of precedent.

Fabio Pulido’s article raises the question on the need for having
“rules governing the use of precedent in legal system, i.e., the need to
have rules that govern the use of precedent and whether, if at all, it
is a necessary or incidental rule in legal systems. He suggests differ-
ent ways such a rule can take in legal systems, as well as the different
relationships between the nature of this rule and the ensuing conse-
quences.

Lastly, to continue and enrich the discussion, each contribution is
analyzed and discussed by Marina Gascén Abellan and Alvaro Nufiez
Vaquero in a reply that revisits the problems raised in the articles
to reassess and question them as well as to enrich the debate. The
overall purpose is to provide one more element in structuring the
ideas on precedent that will enable its further study, understanding
and dissemination in civil law legal systems.

[ would like to express my sincere thanks and appreciation to
each and every one of the people who welcomed and participated
in this activity.
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The Problema seminar, as well as the Discussion section of this is-
sue of the journal is part of and was made possible by UNAM-PAPIIT

clave: IN302422. Proyecto: La autoridad del precedente judicial. De-
bates tedricos y problemas prdcticos.

Sandra GOMORA-JUAREZ
Editor-in-Chief
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VARIACIONES SOBRE EL PRECEDENTE
JUDICIAL. UNA MIRADA DESDE EL SISTEMA
JURIDICO CHILENO®

VARIATIONS ON JUDICIAL PRECEDENT. AN APPROACH
FROM THE CHILEAN LEGAL SYSTEM

Flavia CARBONELL BELLOLIO™

Resumen:

El presente trabajo es el resultado de mi participacién en el evento de dis-
cusion de la revista Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, que
llevé por nombre “La construccion del precedente en el Civil Law: debates,
conceptos y desafios”, en el cual participaron varios colegas con un amplio
conocimiento en el tema del precedente judicial; de igual forma, ahonda en
los temas de mayor debate dentro de lo referente al precedente judicial, en-
focado al caso chileno. Todo ello, con la finalidad de proponer algunas solu-
ciones al respecto, asi como dilucidar ciertos aspectos importantes dentro
del precedente.

Partiendo de conceptos tan trascendentes como la prescriptibilidad, la
racionalidad y el uso argumentativo, se logra llegar a ciertas problemati-
cas provocadas por el mal uso de los conceptos previamente mencionados,
que a su vez nos conduce al stare decisis, término que mal utilizado puede
resultar en un acto contrario a la independencia interna de la cual gozan
los jueces.
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Abstract:

This paper is the result of my participation in a discussion event of Prob-
lema. Anuario de filosofia y teoria del derecho entitled “The Construction of
Precedent in Civil Law: Debates, Concepts and Challenges”. Several colleagues
with a vast knowledge on the subject of judicial precedent participated in this
seminar, which also delved into the widely debated aspects of judicial prec-
edent focused on the case of Chile. The entire discussion aimed at proposing
solutions, as well as shedding some light on some of its important aspects.

Starting from such transcendental concepts as, rationality and argumen-
tative use, it is possible to find certain problems arising from the improper
use of the above concepts, which in turn leads us to stare decisis, a term that
if used incorrectly may result in an act against the internal independence of
judges.
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[. INTRODUCCION

Comunmente, se sostiene que la summa divisio entre sistemas de ci-
vil law (“derecho legislado”) y sistemas de common law (“derecho
consuetudinario”) se funda, de modo importante, mas no exclusiva-
mente, en que estos ultimos son “sistemas de precedente”, y aquéllos
no lo son. En Chile, suele afirmarse que el articulo 30., inciso 20. del
Codigo Civil, impediria asignarle “valor de precedente” a la decision
judicial, o excluiria de las “fuentes formales del derecho” a la “juris-
prudencia”, en tanto esa disposicion prescribe que “las sentencias
judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en
que actualmente se pronunciaren”. Dicho algo coloquialmente, este
inciso seria, en el ordenamiento juridico chileno, un escudo protec-
tor frente a las tentaciones que podrian existir para introducir una
norma de “precedente vinculante”.!

Siguiendo con algunos ejemplos del ordenamiento juridico chi-
leno, se puede constatar que en él: a) no existen textos normativos
a nivel constitucional que consagren reglas que faculten a ciertos
tribunales (Tribunal Constitucional o Corte Suprema, en adelante,
TC y CS, respectivamente) para dictar “precedentes” ni reglas que
establezcan la obligacion de determinados tribunales, jueces o jue-
zas distintos del TC y CS? de seguir el “precedente” de aquéllos, ni

1 Esta disposicion también ha sido utilizada para respaldar la tesis segtn la cual
incorporar una norma explicita, o construir una norma implicita que establezca
la obligacién de seguir el precedente, especialmente de los tribunales jerarquica-
mente superiores en el caso chileno, seria contraria a la independencia interna de
la que debieran gozar jueces y juezas como estructura necesaria para hacer posible
el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

2 Aqui uso las expresiones “tribunales” o “cortes” para referirme a jueces y jue-
zas que cumplen la funcién de forma colegiada, y reservo las palabras “juez” o “jue-
za” para quienes cumplen la funcién de manera individual.
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tampoco las hay a nivel legal,® b) existen textos normativos dentro
del Codigo de Procedimiento Civil chileno (en adelante, CPC) que
se refieren a los “efectos de las sentencias” en procesos distintos
de aquellos en los cuales éstas se dictan (articulos 178, 179 y 180,
CPC) y otra disposicién que se refiere a la facultad que tienen las
partes de solicitar que un recurso de casacion en el fondo sea “co-
nocido y resuelto por el pleno del tribunal” (la regla general es su
conocimiento por una sala de la CS), fundandose “en el hecho de
que la Corte Suprema, en fallos diversos, ha sostenido distintas in-
terpretaciones sobre la materia de derecho objeto del recurso” (ar-
ticulo 780, CPC); c) existe un recurso denominado “de unificacion
de jurisprudencia” para los procesos laborales;* d) la ley procesal
penal hace competente a la Corte Suprema para conocer del recurso
de nulidad de la sentencia “que hubiere hecho una errénea aplica-
cion del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo disposi-
tivo del fallo” cuando “respecto de la materia de derecho objeto del
mismo existieren distintas interpretaciones sostenidas en diversos
fallos emanados de los tribunales superiores, correspondera pro-
nunciarse a la Corte Suprema” (articulos 373, letra b) y 376, inc. 3,
del Codigo Procesal Penal); e) hay propuestas de disposiciones nor-
mativas en un proyecto de ley que establece un nuevo Cédigo Proce-
sal Civil en el sentido de introducir modificaciones relevantes en el
recurso de casacion que favorece un modelo de CS “unificadora de
jurisprudencia”®

3 La ley que fija la organizacién y atribuciones de los tribunales es el Cédigo

Organico de Tribunales de 1943; aquella que regula la organizacién y atribuciones
del TC es la Ley Orgdanica del Tribunal Constitucional, de 1981, que tiene texto re-
fundido del 2010, tras sendas modificaciones en 2005.

4 LaLey 20.260, de marzo de 2008, introduce sendas modificaciones en el Codi-
go del Trabajo, y en lo que aqui interesa, establece un nuevo procedimiento laboral,
en el que se contempla el recurso de unificacion de jurisprudencia en los articulos
483 al 483-C de dicho Cddigo. Este recurso tiene por objetivo unificar interpretacio-
nes de normas laborales en el caso de que existan interpretaciones contradictorias
en una determinada materia, para lo cual la Cuarta Sala de la Corte Suprema opta
por respaldar una u otra. Véase Correa 2020.

> Proyecto de Cédigo Procesal Civil de 2012 (Boletin 8197-07); con un cambio
en 2014 y con ultimas indicaciones del Ejecutivo de mayo de 2021. Véase también
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Como se advertira, las expresiones entrecomilladas en los parra-
fos anteriores localizan algunos de los focos de problemas concep-
tuales que resultan mas relevantes cuando de hablar del precedente
se trata. La practica de explicitar los presupuestos teérico-concep-
tuales ha estado, salvo excepciones, mas bien ausente del debate
dogmatico chileno sobre el precedente. Tampoco ha habido claridad
conceptual en sede jurisdiccional, donde la CS, que posee algunas fa-
cultades “unificadoras”, no ha llegado a ejercerlas coherentemente, y
donde parte del discurso gremial de jueces y juezas parece resistirse
a “seguir la jurisprudencia” de tribunales superiores, aduciendo que
restringe su independencia.®

Muy valiosos trabajos colectivos y monograficos de los ultimos
afios han venido a hacerse cargo, precisamente, de estas cuestiones
conceptuales, con mucha profundidad.” Aprovechandome de esas
contribuciones, quisiera reflexionar sobre el autoprecedente, el
precedente vinculante y el uso argumentativo del precedente, con-
ceptos que, me parece, debieran permanecer distinguibles, aunque
interrelacionadas. Lo haré, fundamentalmente, de la mano de un
conjunto de casos chilenos sobre una misma materia, a cuya des-
cripcion me dedico a continuacion, y que permite visualizar ciertos
retos y carencias de la normativa chilena y de la practica judicial.

[I. PRESCRIPTIBILIDAD O IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION
CIVIL NACIDA DE DELITOS DE LESA HUMANIDAD

En Chile, durante muchos afios las acciones civiles indemnizatorias
por violaciones a los derechos humanos cometidas en dictadura lle-

Romero 2021. La discusion sobre las funciones que debiera cumplir la Corte Su-
prema, o qué modelo de Corte Suprema favorecer, es una que también esta teniendo
lugar en Chile dentro y fuera de la Convencién Constitucional, proceso en curso en
el momento en que este texto fue escrito.

¢ Este punto ha sido abordado por Nufiez 2021a, quien desarticula este malen-
tendido.

7 Me concentraré en la produccioén cientifica, especialmente latinoamericana y
espafiola, que es donde, a mi juicio, mas publicaciones recientes y novedosas exis-
ten: Nufiez, Arriagada y Hunter 2021, Gascon y Nufiez 2020, Gémora 2019, Pulido
2018, Nufiez 2016, Nufiez 2018.
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garon a la CS por dos vias: por un lado, a través de un recurso de ca-
sacion en el fondo penal (previsto en los articulos 546 y siguientes
del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal), cuando la accién civil
era ejercida dentro del proceso penal, y, por otro lado, a través de un
recurso de casacion en el fondo civil en contra de sentencias de cor-
tes de apelaciones que se pronunciaban sobre la accién indemniza-
toria, interpuesta directamente en un proceso civil. De la accién civil
interpuesta en el proceso penal conocia la Segunda Sala de la CS;
de las causas civiles de indemnizacion de perjuicios conocia, hasta
2014, la Tercera Sala de la CS.2

En este lapso coexistieron dos tesis acerca de la accion civil: por
una parte, la Segunda Sala rechazaba la tesis de la prescriptibilidad
de la accioén civil nacida de estos delitos de lesa humanidad (cuya
accién penal es imprescriptible de conformidad con tratados in-
ternacionales ratificados por Chile y vigentes, e. g., articulo 7o0. del
Estatuto de la Corte Penal Internacional) cometidos durante la dic-
tadura; por otra parte, la Tercera Sala acogia la tesis de la prescripti-
bilidad de la accion civil fijando como dies a quo de esa prescripciéon
el arribo de la democracia al pais. Esta desigualdad en las decisio-
nes era especialmente relevante, ya que reflejaba “un grave atentado
contra los mecanismos de justicia transicional y contra los derechos
de los afectados”: si se ejercia la accidn civil de indemnizacién de
perjuicios anexa a un juicio penal, se obtenian importantes sumas
de dinero por concepto de indemnizacion de perjuicios. Si se ejercia
aquella accidn civil de manera independiente al proceso penal, no se
obtenia indemnizacién alguna (Letelier, 2011: 164).°

8 Lasegunda sala es la sala penal; la tercera sala es la sala constitucional y con-
tencioso-administrativa. El articulo 767 del CPC regula el recurso de casacién en el
fondo civil, estableciendo el tipo de sentencias contra las que procede y la causal
misma, que consiste en “que se hayan pronunciado con infraccién de ley y esta in-
fraccion haya influido substancialmente en lo dispositivo de la sentencia”. A esta
disposicion se remite el citado articulo 546, inciso final, del antiguo Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, sustituido luego por el C6digo Procesal Penal de 2000, cuando el
recurso de casacion se dirija contra la decisidn civil de la sentencia.

° Por ello, segtin algunos, debian privilegiarse las politicas de reparacion pat-
rimonial igualitaria a través del establecimiento de politicas publicas generales
(leyes, reglamentos). O mas claramente aun, el hecho de dar lugar a nuevas deman-
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Facticamente, los casos eran similares: se trataba de familiares de
detenidos desaparecidos o de personas torturadas por agentes del Es-
tado durante la dictadura militar que demandaban indemnizacién del
dafio moral padecido. Juridicamente, la disputa consistia, principal-
mente, en cuales eran las normas aplicables. A favor de la prescriptibi-
lidad, se aducia que correspondia aplicar las normas de derecho posi-
tivo interno, especificamente aquellas sobre prescripcién de la accion
civil que nace de un delito (articulo 2332 del Coédigo Civil, que esta-
blece un plazo de prescripcién de cuatro afios desde la perpetracion
del acto, y articulo 2497, que dispone que “Las reglas relativas a la
prescripcion se aplican igualmente a favor y en contra del Estado”).*
A favor de la imprescriptibilidad, se argumentaba que era deber de los
tribunales aplicar las normas y principios del derecho internacional
de los derechos humanos!! (por mandato del articulo 5o0., inciso 2, de
la Constitucién Politica de la Republica) que consagrarian un derecho
fundamental a la reparacién integral, que no se limitaria, por tanto, al
ejercicio de la accién penal. Como contrapartida a este derecho fun-
damental' se encontraria la obligacién del Estado de responder por

das de indemnizacién de perjuicios producia un acceso desigual a aquellas repara-
ciones y debilitaba los programas de justicia transicional. Lira 2006.

10" Habia, claro est3, otros argumentos, entre ellos, que la imprescriptibilidad re-
quiere de norma expresa, dado el valor de seguridad juridica que estaria tras la
institucion de la prescripcidn. Otra alegacion importante es que el Estado habia
implementado leyes de reparacién administrativa que tenian por objeto reparar el
dafio patrimonial y moral de los familiares directos de las victimas (principalmente,
leyes 19.123, 19.980 y 19.992). Una exposiciéon completa de los argumentos puede
verse en la tesis de pregrado de Diego de la Pefia 2019.

11 Por mandato del articulo 5o0., inciso 2, de 1a Constitucidn Politica de la Republi-
ca de Chile adn vigente: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de
los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes”.

12 En terminologia de Hohfeld, se trataria de las posiciones juridicas correlati-
vas “derecho” y “deber”: “Decir que X tiene frente a Y el derecho a qué Y realice Z es
equivalente a decir que Y tiene frente a X el deber de realizar Z porque la posicién
de derecho es pasiva y la posicion de deber es activa. La posicién de derecho es pa-
siva porque no se define por referencia a una conducta de su titular sino por refe-
rencia a una conducta del titular del deber correlativo”. Arriagada 2018.
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crimenes de lesa humanidad, siendo las acciones para hacerla efectiva
imprescriptibles.'®

Estas tesis podrian, ademas, reconstruirse como una antinomia
—cuya constatacion, no obstante, requeriria ulterior especificaciéon
y justificacion—, toda vez que dos conjuntos de normas regularian
un mismo supuesto de hecho o unas mismas condiciones facticas
(accidn civil que nace de un delito de lesa humanidad) imputéndole
efectos juridicos incompatibles (prescripcién de cuatro afios y ca-
racter imprescriptible, respectivamente).

Sin embargo, desde el punto de vista del sistema de aplicacion ju-
dicial del derecho, de los usuarios del sistema de administraciéon de
justicia y/o de un jurista que analiza estas decisiones, adoptadas por
parte de un “mismo” tribunal que ocupa la cuspide de la organiza-
cion judicial, el juicio de valor seria mas drastico. Desde el punto de
vista del sistema, bien podria entenderse que una de las decisiones
es erronea, aunque definitiva (ya que en este caso no hay posibili-
dad de impugnarla por ser dictadas por la CS); bien podria enten-
derse que ambas tesis son soluciones posibles y plausibles dentro
del ordenamiento juridico chileno y admitirse su coexistencia. Los
usuarios de la administracién de justicia observarian, simplemente,
una injusticia inexplicable, una desigualdad de trato infundada por
parte de la CS, considerada como un tnico y mismo tribunal. La dog-
matica probablemente describiria este caso como uno de esquizo-
frenia judicial o los explicaria trayendo a la superficie las tendencias
politicas y/o las ideologias sobre la aplicacién judicial del derecho
(Wroblewski, 1989: 67-84) que las decisiones en uno u otro sentido
envuelven.

Este escenario problematico se agudiza con el caso Gonzdlez Ga-
leno con Fisco de Chile. En esta causa, se solicita que el recurso de
casacién en el fondo en contra de una sentencia de la Corte de Ape-
laciones de Santiago'* sea conocido por el pleno de la CS. La senten-
ciaimpugnada, junto con confirmar la sentencia penal condenatoria,

13 Articulo 131 del III Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisione-
ros de guerra, 1949; articulo 1o. de la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad.

14 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago (Sexta Sala), Rol nim. 682-
2.010, 19 de agosto de 2011.
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“acogié la demanda de indemnizacién de perjuicios, condenando al
demandado Fisco de Chile a pagar a la actora por concepto de dafio
moral la suma de $50.000.000". La petici6n se fundé “en el hecho
[de] que la Corte Suprema, en fallos diversos, ha sostenido distin-
tas interpretaciones sobre la materia de derecho objeto del recurso”
(ar-ticulo 780, CPC); en el caso en cuestion, en haber sostenido dis-
tintas interpretaciones sobre la prescriptibilidad o imprescriptibili-
dad de la accidn civil que nace de un crimen de lesa humanidad. El
pleno de la CS, en fallo dividido (nueve votos contra siete), haciendo
suyos los argumentos de la Tercera Sala, resuelve que la accién ci-
vil es prescriptible. Por ello, la sentencia de la Corte de Apelacio-
nes incurrié en infraccion de ley que influy6 sustancialmente en lo
dispositivo del fallo, y se procede a su anulacién. El considerando 3
reconoce que “la doctrina y la jurisprudencia discrepan respecto de
la posibilidad de extender el estatus de imprescriptibilidad que se
predica de la accién penal tratdndose de delitos de lesa humanidad,
a las acciones dirigidas a obtener reparaciones de naturaleza civil
por los mismos hechos”. Para fundar su decision, se argumenta que
1) los instrumentos internacionales se refieren exclusivamente a la
imprescriptibilidad de la accidn penal que nace de los delitos de lesa
humanidad, y nada dice respecto de la accién civil; 2) “la prescrip-
cion constituye un principio general del derecho destinado a garan-
tizar la seguridad juridica, y como tal adquiere presencia en todo el
espectro de los distintos ordenamientos juridicos, salvo que por ley
o en atencidn a la naturaleza de la materia se determine lo contrario,
esto es, la imprescriptibilidad de las acciones” (considerando 5).

El fallo que invalida la sentencia recurrida consta de setenta pa-
ginas, 57 de las cuales corresponden al voto disidente o minorita-
rio. La disidencia cita sentencias del Tribunal Constitucional (por
ejemplo, sobre la “existencia de principios generales del derecho”,
sentencia del 21 de diciembre de 1987, Rol nim. 46, considerando
21, y sobre la vigencia de los tratados internacionales de derechos
humanos), y explica que encontraria apoyo en la “jurisprudencia re-
iterada de esta Corte” sobre la interrupcién de la accién civil (que en
realidad corresponde a la “jurisprudencia sostenida por la Segunda
Sala Penal de la esta Corte en sentencias de fecha 27 de septiembre
de 2000, dictada en los autos Rol nim. 4.367-1999 y de fecha 27 de
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septiembre de 2001, dispuesta en los autos Rol nim. 3.574-2000,
entre otras”). También se indica que la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos y la jurisprudencia comparada
irian en apoyo del voto de minoria, y se consignan vagas menciones
a la “evolucion jurisprudencial” y a la “jurisprudencia consolidada”.
En la sentencia de la Corte de Apelaciones que fue objeto de im-
pugnacioén, también se hace referencia a “numerosa jurisprudencia
emanada de la Corte Interamericana... cuyos fallos han aceptado las
peticiones indemnizatorias, considerandolas integrantes o propias
de la obligacién de reparacién que cabe al Estado en casos de vio-
laciones graves al derecho internacional de los derechos humanos”
(considerando 13), sin ulteriores especificaciones.

Antes de cumplirse seis meses desde la fecha de la sentencia del
pleno, la Segunda Sala de la CS dict6 otra, en un caso igual a los ante-
riores, que declaraba la imprescriptibilidad de la accién civil y con-
cedia indemnizacion por dano moral a los familiares de una victima
desaparecida en dictadura.!® Sin embargo, esta sentencia no hace
mencion alguna a la sentencia del pleno que habria “unificado la ju-
risprudencia”, ni tampoco a las decisiones anteriores de la Segunda
Sala ni a jurisprudencia ninguna. Aunque la sentencia es contraria a
la del pleno, conviene sefalar que los integrantes de la segunda man-
tienen un comportamiento coherente con la tesis en favor de la im-
prescriptibilidad que venian sosteniendo en la sala y que sostuvieron
en el voto de minoria de la decisiéon del pleno.

Los siguientes casos que llegaron a la Segunda Sala se resolvieron
en igual sentido, contra la decisién del pleno, y aquellos que llega-
ron a la Tercera Sala, a favor de la decision del pleno, perviviendo la
dispersidn jurisprudencial por dos afios mas. Finalmente, el asunto
se resolvio mediante una decision administrativa del pleno de la CS
que redistribuy6 las materias de las que debia conocer cada sala.
Asi, el Acta 233-2014, promulgada el 26 de diciembre de ese afio y
publicada el 16 de enero de 2015, radicé administrativamente en la
Segunda Sala o Sala Penal, tanto en funcionamiento ordinario como
extraordinario, el conocimiento “lo.- De los recursos ordinarios
y extraordinarios de conocimiento de la Corte Suprema en materia

15 Sentencia CS rol 519-2013, del 18 de julio de 2013.
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penal, tributaria y civil relacionada a una causa vigente del antiguo
sistema procesal penal”.'® Con esta Acta y con el fallo de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el caso Ordenes Guerra y otros
versus Chile (sentencia del 29 de noviembre de 2018), se consolid6
el criterio de la imprescriptibilidad de la accién civil. No obstante,
se trata de una consolidacién fragil e inestable, ya que podria per-
fectamente variar si se dictara, por ejemplo, un acta que radicara el
conocimiento de estos asuntos en otra sala de la CS o si cambiara
completamente la integraciéon de la Segunda Sala.

Sirva este conjunto de casos como antesala para, en primer lugar,
adoptar definiciones sobre qué es el autoprecedente, qué es el pre-
cedente vinculante y qué es el uso argumentativo del precedente,
como tres nociones distintas, pero conexas; en segundo lugar, para
dar cuenta de los fundamentos de cada una de ellas; en tercer lu-
gar, para evaluar, a partir de estas nociones, el comportamiento de la
CS en las causas antes descritas, y, en cuarto lugar, para plantear
la pregunta sobre posibles vias de racionalizacion de la practica de
aplicacion judicial del derecho.'” Abordaré estas cuestiones en cada
uno de los epigrafes que vienen a continuacidn.

[II. AUTOPRECEDENTE Y RACIONALIDAD EN LA APLICACION
DEL DERECHO

Marina Gascon define al autoprecedente como aquel “que procede
de las decisiones previas adoptadas por el mismo juez o tribunal
que ahora tiene que decidir”, y conceptualiza la regla de autoprece-
dente judicial como aquella que “vincula a los drganos judiciales a
sus propios precedentes”. Por precedente en esta ultima definiciéon
se entiende “el criterio, principio o razén juridica en el que se funda
una decisidon previa usada como fuente para la adopcién de futu-
ras decisiones” (i. e. precedente en sentido estricto, ratio decidendi

16 El destacado es afiadido. El acta fue adoptada durante la presidencia del mi-

nistro Sergio Mufioz, disidente en las decisiones de la Tercera Sala y favorable a la
tesis de la imprescriptibilidad de la accién civil.

17" Agradezco a Maria Beatriz Arriagada su comentario acerca de la importancia
de mantener claramente distinguidas estas dimensiones en el texto.
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o fundamento de la decisién) (Gascon, 2011: 134, cursiva en el ori-
ginal). En sintesis, y siguiendo las precisiones conceptuales de esta
autora, el autoprecedente es una regla que obliga al tribunal o juez
que dict6 una decision previa a incorporar en la decisién de un caso
similar futuro las mismas razones juridicas alli utilizadas.

La pregunta, entonces, es cudl es el fundamento de una tal regla y
de qué tipo de regla se trataria. La respuesta que da Gascdn es que
el autoprecedente es “una regla de racionalidad cuyo dnico funda-
mento reside en esa exigencia de la justicia formal que es el requi-
sito de la universalizacion” (Gascon, 1993a: 38). Esta exigencia de
universalizacion opera especialmente cuando el juez se ve llamado a
elegir entre distintas opciones, promueve la racionalidad en la apli-
cacidn del derecho y constituye una “garantia contra la arbitrarie-
dad” (Gascén, 2011: 136).18

18 En otra formulacion de la autora, el precedente es entendido como instrumen-
to de interdiccion de la arbitrariedad o prohibicidén de cambio irreflexivo o arbitra-
rio. Gascén 1993b: 225.

Lanocién de racionalidad como opuesta a la arbitrariedad se emplea igualmente
por las teorias de la argumentacién. No obstante, como sostiene Garcia Amado, no
existe un Unico criterio de racionalidad argumentativa, sino varios, que general-
mente se combinan en propuestas tedricas o normativas concretas: a) racionalidad
como justificacién; b) racionalidad como explicitacién de valoraciones (y que ello
permita su control); c) racionalidad como correccidn légica de la argumentacion;
d) racionalidad como prelacién entre argumentos y como ponderacién de conse-
cuencias; e) consenso como criterio de racionalidad (e. g. apelaciones a valores in-
tersubjetivamente compartidos o que serian aceptables en un determinado grupo);
f) racionalidad sistematica; g) racionalidad procesal (como resultado de un proce-
dimiento). Garcia Amado 1986: 167 y ss.

En este sentido, por ejemplo, se entrelazan algunos de estos criterios de ra-
cionalidad en un modelo analitico de motivacién correcta como el de Chiassoni,
“[u]na sentencia judicial esta motivada correctamente si, y sélo si, cada una de las
decisiones judiciales (disposiciones individuales, juicios juridicos, normas indivi-
duales judiciales) que esta contiene es racional o esta justificada racionalmente”
y se entiende que es racional o que esta racionalmente justificada si satisface las
condiciones de la justificacion interna y externa. La justificacion interna o légico-
deductiva es una condicién de racionalidad formal que refleja el principio de no
contradiccidn; la justificacién externa puede ser normativa o probatoria segun el
tipo de premisas a las que se refiera, y es condicién de racionalidad sustantiva que
refleja el principio de razén suficiente. Racionalidad, en este modelo, es sin6nimo
de justificacion interna y externa. Chiassoni 2011: 18 y ss.; 56.
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En la misma senda seguida por MacCormick, Gascon argumenta
que la universalizacion o universabilidad kantiana tiene un rol re-
levante en la aplicacion judicial del derecho. Esta maxima kantiana
podria formularse asi: “adopten aquella decisién que, por conside-
rarla correcta, estén dispuestos a suscribir en futuros casos sustan-
cialmente idénticos”. Especial relevancia tiene esta mirada hacia el
futuro, que, sin embargo, no impide abandonar el precedente, es de-
cir, no petrifica la decision, sino que simplemente sittia la carga de la
argumentaciéon en quien quiera apartarse de aquél. Este abandono
del autoprecedente u overruling puede fundarse bien en la incorrec-
cion de la decisién anterior, bien en su inadecuacion sobreviniente
(Gascoén, 2011: 136-139)."

MacCormick se refiri6 a la universalizacion al tratar la exigencia de
justicia formal como una idea estrechamente relacionada con la de
justificacion (MacCormick, 1978: 73-99), y mas especificamente, con
la justificaciéon deductiva, superando el “conservadurismo” perelma-
niano dado por el principio de inercia que favoreceria el statu quo.*

1 Como regla de la argumentacion, Alexy la configura asi: “(J.14) Quien quiera
apartarse de un precedente asume la carga de la argumentacién”. Alexy 1989: 287.

20 Segun Perelman, la relacidn entre la regla de justicia y el principio de iner-
cia es a la vez conceptual y empirica, inclindndose mas bien la balanza hacia esta
dltima. La inercia es un concepto que viene de la fisica, que quiere expresar la
tendencia de los cuerpos a permanecer en el estado en que se encuentran (movi-
miento a velocidad constante, reposo, etcétera), si no existen fuerzas externas que
actuen sobre él. Trasladado al campo argumentativo, el principio de inercia con-
siste en la tendencia a que los seres, casos o situaciones semejantes sigan siendo
tratados en la misma forma en que vienen siendo tratados si no existen buenas
razones que justifiquen un cambio en el tratamiento. En palabras de Perelman, se
trata de una “tendencia, natural a la mente humana, a considerar como normal y
racional, y como tal no requiriendo justificacién suplementaria, un curso de com-
portamiento en conformidad con el precedente”. Y contintia diciendo “Per contra
toda desviacidn, todo cambio, tendra que ser justificado. Esta situacion, que re-
sulta de la aplicacion del principio de inercia en la vida de la mente, explica el rol
que juega la tradicién. Es la tradicién la que es tomada como punto de partida, es
la tradicién la que es criticada y es la tradicién la que es mantenida mientras no
se vea ninguna razdn para apartarse de ella”. Perelman 1977: 86. El principio de
inercia implica estabilidad, caracteristica que es perseguida por los sistemas so-
ciales, particularmente por el juridico. En palabras de Alexy, “una opinién o una
praxis que haya sido aceptada una vez no puede abandonarse sin un motivo para
ello”. Alexy, 1989: 191.
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La exigencia de justicia formal implica que se esta dispuesto a sos-
tener las mismas razones sobre las cuales se funda el fallo en casos
similares futuros o situaciones semejantes en sus aspectos relevan-
tes que se den en el futuro, de la misma forma como la decision del
caso presente toma en cuenta precedentes anteriores. Se trata de un
requisito que mira hacia el pasado —backward-looking— y hacia el
futuro —forward-looking—, y cuyo cumplimiento constituye un re-
quisito minimo de racionalidad tanto en la tarea de administrar jus-
ticia como en la nocion de justicia de acuerdo con el derecho (justice
according to law). Esta mirada hacia el futuro, i. e. el hecho de estar
dispuesto a sostener en la resolucién de casos futuros similares las
mismas razones en apoyo de la decisidn, vincula con mayor fuerza al
juez, toda vez que tratandose de la mirada hacia el pasado la vincu-
lacién tiende a ser mas débil, ya que es posible que exista conflicto
entre el precedente y la “justicia material” del caso en cuestion (Mac-
Cormick, 1978: 74 y ss.; MacCormick, 1976: 109). Asi, entonces, uno
de los requisitos para que una decisién se encuentre justificada, un
requisito légico, segin MacCormick, es, precisamente, que aquélla
debe basarse en una norma universalizable.?! En este sentido, la jus-
tificacion de una decision es cuestidon de universales, y no de parti-
culares (MacCormick, 1976: 103 y 104).

Desde el punto de vista argumentativo, el autoprecedente es una
regla de racionalidad que obligara a universalizar razones para con-
cretar el ideal de la justicia formal. Desde el punto de vista juridico,
el autoprecedente se configura como una regla cuyo fundamento es
la obligacion de los jueces de motivar las decisiones judiciales y la
obligacion de cumplir con el principio de igualdad y no discrimina-
cion arbitraria en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

21 El autor explica la diferencia entre ‘universal, en tanto requisito 14gico —atri-

buible, por tanto, a la premisa mayor de un silogismo—, y ‘general’, que es un tér-
mino que se refiere a diferencias de grado (mdas o menos general). Pueden existir,
por ejemplo, reglas mas o menos generales (dependiendo de la extension de in-
dividuos o situaciones que comprenden), pero en ambos casos se trata de reglas
universales, esto es, aplicables a todos aquellos individuos o situaciones. Los térmi-
nos ‘genérico’ y ‘universal’ son usados por MacCormick indistintamente para hacer
referencia a este requisito de tipo ldgico, distinguiéndolos, de acuerdo con lo dicho,
del término ‘general’. MacCormick, 1978: 78-79.
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Sivolvemos al conjunto de casos descritos, la primera pregunta que
se plantea es cdmo explicar el hecho de que en el seno de un mismo
tribunal, distintas salas mantienen doctrinas diferentes, criterios in-
terpretativos contrapuestos, sobre un mismo problema juridico. Y
las explicaciones pueden ser dos. Por una parte, podemos considerar
que cada una de las salas es un 6rgano o tribunal auténomo, y, siendo
esto asi, la mantencién del fundamento de la decisién en favor de la
prescriptibilidad (Tercera Sala) y de la imprescriptibilidad (Segunda
Sala) revela que cada Sala se ha comprometido a universalizar la ra-
tio decidendi hacia los casos futuros similares, cuampliendo con la mi-
rada hacia el futuro de la racionalidad. Esta postura, sin embargo, va
en detrimento de la garantia ciudadana de igualdad en la aplicaciéon
de la ley, lo que es especialmente significativo tratandose de salas
que pertenecen al tribunal jerarquicamente superior de la organiza-
cion judicial chilena. Por otra parte, podemos considerar que cada
sala no es sino una instancia de un mismo tribunal, y que la subsis-
tencia en el tiempo de decisiones contradictorias, como las descritas
en los casos referidos, es una falla de la racionalidad y una manifiesta
arbitrariedad respecto de los administrados de justicia.

Frente a este riesgo de decisiones contradictorias dictadas por
distintas salas de un tnico 6rgano judicial, es el propio legislador
quien ha establecido un mecanismo de unificacion de jurispruden-
cia, pese a que la cultura juridica interna chilena no lo considera tal.
En efecto, el articulo 780 del CPC permite el conocimiento de una
causa por el pleno cuando existan sentencias contradictorias de las
salas de la CS. ;Cual seria el fundamento de esta norma, sino otorgar
competencia al pleno para fijar la interpretacién institucionalmente
correcta, eliminando la contradiccion en el caso concreto y unifor-
mando las decisiones hacia el futuro?

Sin embargo, la actitud discola de la Sala Penal que se aparta de
la decision del pleno revela que, por una parte, la sala se autocom-
prende como un érgano auténomo y, por otra parte, que no reco-
noce vinculatoriedad a aquella decision del pleno. ;Obedece ello a
que falta una regla expresa del stare decisis? ;No debiera acaso el
articulo 780 considerarse, precisamente, como una regla expresa de
stare decisis? Para que ello fuera asi, haria falta, como se vera en el
epigrafe siguiente, la segunda norma para que se pueda afirmar la
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existencia de una regla de precedente vinculante, cual es aquella que
califica su seguimiento y no seguimiento del precedente, atribuyén-
dole alguna consecuencia juridica.

La evaluacion de estos casos también requiere reflexionar acerca
de qué disefio institucional es mas apto para facilitar el respeto al
autoprecedente y, consiguientemente, producir la racionalizacidon
de la aplicacién del derecho perseguida por aquella regla. Siendo
imposible abordar aqui esta compleja cuestion, me limitaré a men-
cionar dos puntos. Un modelo de CS que funciona en salas especiali-
zadas y en pleno debiera, por un lado, distribuir claramente las com-
petencias entre las salas y, por otro lado, ocuparse de articular las
relaciones entre decisiones de aquéllas y de éste. Por ejemplo, es-
tablecer una divisién mas fina de los asuntos de relevancia juridica
que deba conocer una u otra sala, pese a que ello no pueda evitar a
priori casos dudosos en que la competencia corresponda a dos salas.
Un modelo de CS que funciona sélo en pleno parece mas propenso a
cumplir con la regla del autoprecedente. El segundo punto se refiere
a los fundamentos y razones en favor de la adopcion de decisiones
judiciales colectivas, asi como a la forma en que aquéllas se toman al
interior de érganos colegiados. Tratdndose de una CS que funcione
en sala y en pleno, cabria preguntarse si el respeto a las decisiones
del pleno puede vincularse, en algiin sentido, con el respeto a las de-
cisiones de la mayoria.

IV. PRECEDENTE VINCULANTE E IGUALDAD

La regla del precedente o regla del stare decisis, consiste en una o
mas normas que establecen que determinadas decisiones jurisdic-
cionales cuentan como precedentes (Nufiez, 2021).%2 Tal como argu-
menta Arriagada, la existencia de precedentes vinculantes, depende

22 “La regla que vincula a los drganos juzgadores al precedente vertical se co-
noce como stare decisis et quieta non movere, e indica que los precedentes tienen
autoridad y deben ser seguidos”. Gascon, 2011: 134. En otro lugar describe los
sistemas de stare decisis, como aquellos “cuyo fundamento reposa en la exigencia
de justicia uniforme; es decir, en el ideal de juez Unico que preside todo sistema
jurisdiccional que quiera garantizar la seguridad, igualdad y unidad del Derecho”
(Gascdn, 1993b: 212).
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de la existencia de dos normas juridicas: una norma que establece la
vinculacion al precedente, y otra norma que califica el seguimiento
y el no seguimiento de los precedentes. Estas dos normas consti-
tuyen un conjunto de relaciones juridicas entre tres intervinientes:
1) los tribunales cuyos precedentes tienen que ser seguidos; 2) los
tribunales que tienen que seguirlos; 3) los individuos cuyas situacio-
nes juridicas resultan modificadas por el seguimiento y el no segui-
miento de aquellos precedentes (Arriagada, 2021).

Dada la equivocidad, heterogeneidad y uso dispar de la expre-
sion “precedente” en contextos juridicos, —de la que ya he dado
cuenta—, esta autora define estipulativamente a los “precedentes”
como “normas empleadas en las sentencias judiciales para la solu-
cion de casos especificos que tienen alguna relevancia para la so-
lucién de casos especificos similares” (Arriagada, 2021: 368). Esta
definicidon esta en la misma direccién que la que proponen Gascon
antes transcrita, y Ndfiez (2021): en todos los casos, se hace refe-
rencia a la norma que constituye el fundamento, la decision, i. e. su
ratio decidendi. Por “precedentes vinculantes”, Arriagada entiende
“aquellos que, de acuerdo con el derecho positivo vigente, tienen que
ser seguidos por determinados tribunales a la hora de decidir casos
especificos similares al caso especifico que fue solucionado por la
sentencia que contiene el precedente” (Arriagada, 2021: 369).

A diferencia de Nufiez, y en una nocidén mas restringida, Arria-
gada circunscribe su analisis “a los precedentes normativa, formal
o institucionalmente vinculante, es decir, aquellos cuya vinculato-
riedad es constituida y regulada por normas de derecho positivo vi-
gente” (Arriagada, 2021: 369). De forma mas categoérica, si no hay
consecuencia juridica para el no seguimiento del precedente, sos-
tiene la autora, no puede hablarse de precedente vinculante. Esta
afirmacidn, a la que subyace la idea de que hacerse cargo del prece-
dente vinculante es prioritario desde el punto de vista conceptual
a los otros sentidos o usos de la expresion “precedente”, me parece
correcta, y evita posibles confusiones respecto a la configuracion y
efectos juridicos del precedente.?

3 Como diré luego, podria simplemente usarse “precedente” para referirse a
precedente vinculante, desechando el uso de “precedente persuasivo” y reempla-
zandolo por uso de sentencias o jurisprudencia como argumento.
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La tesis de Arriagada acerca de la fisonomia del precedente vin-
culante se construye empleando una idea notable y original de
Nufiez, cual es que la existencia de un sistema de precedentes al
interior de un ordenamiento juridico determinado requiere de la
existencia de normas constitutivas, y no, como generalmente se ha
sostenido, de la existencia de normas regulativas (Nufiez, 2018).%*
En este sentido, la existencia de los precedentes vinculantes de-
pende

..necesariamente de la existencia de dos normas juridicas diferentes:
(i) una norma que, al establecer una relacién juridica de competencia-
sujecion entre un tribunal X [el que produce el precedente] y un tribu-
nal Y [el que estd vinculado por el precedente], constituye como pre-
cedentes para el tribunal Y a las normas producidas por el tribunal X y
(ii) una norma que califica el seguimiento y el no seguimiento de tales
precedentes por el tribunal Y (Arriagada, 2021: 382).

Asi, como ya habia adelantado, la primera es una norma de vincu-
lacién al precedente, mientras que la segunda es la norma que cali-
fica el seguimiento y el no seguimiento de los precedentes.

Si miramos estas normas mas de cerca, veremos que la primera
norma, la norma de vinculacién al precedente, es una norma de
competencia (de aquellas que confieren competencia a determina-
dos sujetos) que establece una relacién de competencia-sujecion en-
tre los tribunales X e Y. La sujecidn o vinculacion al precedente signi-
fica que el tribunal Y tiene que seguir los precedentes del tribunal X,
0, desde la otra cara de la moneda, el tribunal X modifica la situacion
juridica del tribunal Y cada vez que ejerza la competencia para dic-
tar precedentes que le ha sido otorgada.®

2 En un texto reciente, Nufiez desarticula la tesis segtn la cual la regla del pre-

cedente es una regla prescriptiva, mostrando que no es ni una norma de obligacién
ni una norma permisiva, sino normas constitutivas (especificamente, normas de
competencia) que, de manera conceptualmente necesaria o contingente, instituyen
un sistema de precedente. Nufiez, 2021.

%5 Una competencia es “un poder de producir normas juridicas validas o par-
ticipar en su produccién, constituido o determinado por normas juridicas que co-
munmente se denominan normas de competencia o sobre la produccién juridica”
(Arriagada, 2021: 380).
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La segunda norma, aquella que califica el seguimiento y el no se-
guimiento de los precedentes, puede ser de dos tipos: a) una norma
regulativa que obliga al tribunal Y a seguir el precedente del tribunal
X (o que prohibe al tribunal Y no seguir los precedentes del tribu-
nal X), y que establece como sancién al incumplimiento de aquella
obligacion (omision del comportamiento) una sancion al juez o jue-
ces que pronuncian la sentencia que no sigue el precedente;?® b) una
norma de competencia de aquellas que limitan el contenido de las
decisiones (normas individuales) que el tribunal Y es competente
para dictar en la solucién de casos especificos. Y lo limitan en el sen-
tido que lo convierten en “incompetente para solucionar aquellos ca-
sos que son similares a los que han sido solucionados por los prece-
dentes del tribunal X mediante normas de contenido distinto al que
ha sido predeterminado por tales precedentes”. Esta incompetencia
implica, a su vez, “una inmunidad (no sujeciéon) de los individuos que
son partes en un proceso judicial” frente a decisiones que tengan un
contenido distinto al predeterminado por tales precedentes. Tales
decisiones, en efecto, son invdlidas, ya que han sido dictadas fuera de
la competencia del tribunal Y (Arriagada, 2021: 393 y 394).

Con esta estructura tedéricamente fina e impecable, Arriagada vi-
sibiliza las caras de las normas que configuran el precedente vincu-
lante: las dos caras de la primera norma de sujecién al precedente
(la competencia del tribunal X y la sujecion del tribunal Y) y las dos
caras de la norma que califica no seguimiento (sancién al tribunal Y,
invalidez de la decision del tribunal Y), junto con las relaciones juri-
dicas a las que ellas dan lugar.

El fundamento de la igualdad en la aplicacion del derecho de la
regla del precedente vinculante es bastante conocido. Ya el con-
cepto de jurisdiccion presupone que la solucion de controversias
de relevancia juridica, mediante la aplicacién de la ley abstracta y
general al caso concreto y particular,?’ no genere desigualdad de
trato. Igualdad en la aplicacién de la ley por parte de esta potestad

26 La obligacién puede ser absoluta o indirecta (sin derecho correlativo) o rela-

cional o directa (con un derecho correlativo que permita a su titula accionar judicial-
mente frente a su incumplimiento).
7 Esta es la manera en que Atria entiende la jurisdicciéon (Atria, 2016: 216).
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publica? que, en modelos procesales en que la decision de un juez o
tribunal es susceptible de ser impugnada y revisada por tribunales
superiores, puede ser de mas dificil consecucidn.

La regla del precedente, entonces, comparte con la regla del auto-
precedente el fundamento de la igualdad, aunque la primera adopta
el punto de vista del sistema de administracién de justicia (como re-
suelven agregadamente controversias juridicas similares todos los
jueces y tribunales), mientras que la segunda se focaliza en las deci-
siones de un juez, de una sala o de un tribunal.

Otros valores que justifican la existencia de una regla de prece-
dente vinculante, como ampliamente sostiene la literatura, son la se-
guridad juridica y la estabilidad del derecho que aquélla promueve.
Ello “significa que los ciudadanos pueden prever o anticipar la res-
puesta que probablemente recibira su caso; es decir, que pueden to-
mar decisiones confiando en que las reglas juridicas usadas por los
jueces con anterioridad les seran aplicadas también a ellos”. Ade-
mas, al igual que el autoprecedente, promueve la igualdad formal, es
decir, tratamiento igual a los iguales y desigual a los desiguales; des-
carga de ulterior justificacidn, con el consiguiente ahorro de tiempo
(Gascon, 2011: 134y 135).

Ahora bien, frente a la no uniformidad de la respuesta de tribu-
nales a problemas juridicos similares, la ciudadania lega en derecho
se pregunta, razonablemente, como puede suceder que una regla ju-
ridica, que pretende ser guia de actuacion, pueda dar lugar, frente
a una misma situacion de hecho, a dos respuestas o a dos interpre-

28 Como sostiene Iturralde, para saber si existe o no igualdad en la aplicacion
judicial de la ley se requiere de un término de comparacion, o de un analisis (dia-
cronico) de una o méas decisiones en el tiempo. Iturralde describe de la siguiente
manera los dos elementos que componen el principio de igualdad en la aplicaciéon
del derecho: “Un elemento material, que ofrece la condicién justificatoria, esto es, el
criterio de justicia en favor de un determinado trato para una categoria de sujetos
(por ejemplo, el mérito, la necesidad, o una norma juridica). En el caso del derecho,
dicho criterio viene dado, en un primer momento, por el legislador al establecer
cuales son las diferencias relevantes (entre mayores y menores de edad, entre dife-
rentes tipos de trabajadores, entre ciudadanos y parlamentarios, etcétera); y en un
segundo momento, por los jueces al decidir los casos de una determinada manera
dentro del margen de discrecionalidad. El elemento formal supone generalizar las
condiciones del elemento material a los casos posteriores” (Iturralde, 2019: 140).
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taciones distintas por parte de tribunales de justicia, o ;como se
puede explicar que dos jueces con la misma formacién o con forma-
cion equivalente arriben a conclusiones distintas sobre la base del
“mismo derecho”??° La respuesta, desde cierto concepto de derecho
y desde una teoria de la interpretacion que rechaza la tesis de la
Unica respuesta correcta,®® seria que es imposible “que el ordena-
miento juridico esté siempre en condiciones de ofrecer al intérprete
una y solo una respuesta correcta para resolver un conflicto juri-
dico” (Gascén, 1993b: 213). En otros términos, dado el caracter al
menos parcialmente indeterminado del derecho,?! cierto margen de
dispersion jurisprudencial es inevitable o, lo que es lo mismo, la co-
existencia de interpretaciones diversas dentro de aquellas linglisti-
camente posibles y juridicamente plausibles en distintos tribunales
resulta ineludible. Esta dispersion puede generar una desigualdad
de trato del sistema de administracion de justicia dificil de justificar
(como la que se produce entre personas que reciben y otras que no
reciben una indemnizacion patrimonial por crimenes cometidos en
dictadura).

Para evitar esta desigualdad de trato, los sistemas procesales in-
corporan mecanismos de unificaciéon en algiin punto de los proce-
sos judiciales, cuya decision se encomienda generalmente a algun
tribunal vértice del sistema.??> Aunque es discutido en Chile cual es
el efecto de una sentencia dictada por el pleno en ejercicio de las

29 Estas son las preguntas que Herman Pritchett, un politélogo norteamericano,
se hiciera en 1941 al describir el aumento de la practica de disensos al interior de
la Corte Suprema norteamericana (Pritchett, 1941).

30 Dworkin emplea la expresion “respuesta correcta” para designar una deci-
sién judicial que consiste en la interpretaciéon que mejor reconstruye la practica
juridica y la moralidad politica de la comunidad. Existen, sin embargo, varias ver-
siones de esta tesis, que no es del caso analizar aqui. Véase Dworkin, 1963, 1967,
1978.

31 Sobre la distincién entre indeterminacién del ordenamiento juridico en sede
de interpretacion abstracta (equivocidad de textos) e indeterminacién de la norma
en sede de interpretacion concreta, véase (Guastini, 2011: 39 y ss.).

32 (Gascoén, 2011). La expresion “vértice” es la del famoso libro (Taruffo, 2006).
Como indica (Taruffo, 2016: 34), la “uniformidad en la interpretacién y en la aplica-
cion del derecho se persigue con diversas técnicas”.
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facultades del articulo 780, CPC, su fundamento es la necesidad de
uniformar la interpretaciéon del derecho, pese a que no exista la otra
cara de la norma del precedente vinculante que regula los efectos
de su seguimiento o no seguimiento por parte de otras salas CS o de
otros tribunales jerarquicamente inferiores. En el caso de las deci-
siones dictadas en materias que son competencia s6lo de una sala, la
respuesta, a partir de los conceptos antes asumidos, es que no existe
una regla de precedente vinculante de las salas, pues faltan las dos
normas que son requisitos de existencia: una norma de vinculacion
al precedente y una norma que califique el seguimiento y no segui-
miento.

Parece, en cualquier caso, que una manera de racionalizar la
practica judicial que promueva los valores de igualdad y seguridad
juridica seria incorporar, positivamente, una regla de precedente
vinculante a cargo del tribunal vértice, bien en su competencia en
sala, bien en pleno. A mas de su incorporacién, habria que velar por
que los tribunales pudieran comunicar con claridad y precisién la
ratio decidendi de la decision, lo que precisa de cambios en la cul-
tura juridica interna. En fin, otro de los peligros que describe la li-
teratura consiste en que una regla de precedente vinculante pueda
transformar a la CS en un dérgano legislativo o cuasi legislativo.

V. USO ARGUMENTATIVO DEL PRECEDENTE

La cita, uso o mencién®® de decisiones judiciales pasadas es fre-
cuente en la litigacion y en las decisiones judiciales. En este ultimo
caso, el uso argumentativo supone que no existe una regla de pre-
cedente vinculante, pues en tal caso el tribunal vinculado por el
precedente producido por aquel competente para producirlo debe,
simplemente, decidir en conformidad a la ratio decidendi aplicable
al caso.

En tanto razén o argumento, estas citas o menciones a decisiones
judiciales pasadas se emplean para respaldar o justificar la atribu-

3 Vio 2021 explica que el uso de una sentencia pasada consiste en la mencién de
su contenido, e identifica distintas maneras de hacer aquellas menciones.
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cion de significado a textos normativos. Como tipo de argumento in-
terpretativo, puede decirse que forma parte de reglas o de costum-
bres interpretativas seguidas (usadas y aceptadas) por una cultura
juridica determinada.®*

Generalmente, y para destacar este uso argumentativo cuya rele-
vancia puede variar de sistema en sistema,’® se le llama “precedente
persuasivo”:3 el juez no esta obligado a respetar la ratio decidendi
de una decision pasada, pero lo hace por “la autoridad de quien lo
emitio, en el sentido de su prestigio o reconocimiento”, prestigio que
puede ser fundado, presupuesto e incluso atribuido de manera es-
tratégica (Garcia Amado, 2016: 120).3” Como explica Garcia Amado,
sin embargo, la eficacia o éxito del argumento depender3, especial-
mente, de que aquel que debe resultar persuadido y adoptar la deci-
sion en el presente en conformidad con aquel argumento reconozca
la experticia o autoridad, entendida como aquella especial “cuali-
ficacion, capacidad o conocimiento” de quien adoptd esa decision
pasada.

Dentro del catdlogo de argumentos interpretativos, este uso ar-
gumentativo del precedente se ubica dentro del argumento autori-
tativo o ab exemplo, definido por Tarello como

..aquel por el cual a un enunciado normativo se atribuye el significado
que le fue ya atribuido por alguien, y por este solo hecho. Se trata del
argumento que invita a atenerse a precedentes aplicaciones-producto
o interpretaciones-producto, esto es, a la practica aplicativa consistente
en el resultado de la interpretacion oficial o judicial, o bien a la interpre-
tacion de la doctrina (Tarello, 2018: 334).

3% Sobre el concepto de “argumentos interpretativos”, puede verse (Tarello,
2018: 309 y ss.); (Ezquiaga, 1994).

%5 Vean las distinciones entre relevancia argumentativa muy débil, débil y fuerte
que distingue (Chiassoni,2011).

3 Como dice Gascén, los precedentes persuasivos son los que “no tienen que ser
seguidos, pero hay buenas razones para que si lo sean” (Gascon, 2011:134).

37 En igual sentido, Accatino sefiala que en la argumentacion judicial “la refe-
rencia a la jurisprudencia asume predominantemente la forma de un argumento
de autoridad —un argumento cuya fuerza justificatoria se basa sélo en el estatus o
prestigio de su emisor—" (Accatino, 2002: 574).
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El argumento autoritativo, en palabras de Atienza, es uno de los
argumentos mas tradicionales de la retérica (que se encuentra ya
en la Retdrica de Aristoteles, y que es también estudiado por Perel-
man), y en el ambito juridico se emplea cuando el precedente no
es fuente del derecho en sentido formal. Atienza muestra, ademas,
cémo el argumento ad hominem en sentido estricto y el argumento
de autoridad pertenecen al mismo género, aunque son tacticas argu-
mentativas opuestas, en tanto que ambos “toma[n] la opinién de in-
dividuos particulares como fuente confiable de conocimiento (o de
guia de la accién)”: “en un caso, [se emplea el] argumento ad homi-
nem, para destruir o minar la credibilidad de una persona; en otro,
[se emplea el] argumento de autoridad, para apoyar una tesis basan-
dose en la opinién de una autoridad o de un experto en la materia”
(Atienza, 2013: 420, 417).

Siguiendo la distinciéon de Summers, Atienza incluye los argumen-
tos de autoridad dentro de las razones formales o autoritativas, y da
cuenta de su importancia tanto para la configuracién de la premisa
normativa (donde se recurre a la interpretacién que de los enun-
ciados normativos hayan realizado las autoridades practicas como
aquellas que deciden sobre cursos de accién) como para la configu-
racion de la premisa factica (donde se recurre a autoridades tedricas
o conocimiento experto) (Atienza, 2015: 1443).

Con una mirada un tanto diversa, Coloma describe en los siguien-
tes términos el argumento de autoridad: “si ante un auditorio cual-
quiera la fuerza argumental de un planteamiento P resulta distinta
segun si este ha sido formulado por un sujeto X o por uno Y, esta-
remos en presencia de un AA [argumento de autoridad]” (Coloma,
2021: 213).38 El AA, sostiene Coloma, “hace posible operar con un
nivel mayor de inercia argumental que el que se da cuando se in-
teractia con sujetos que no son reconocidos como altamente crei-
bles, agudos o sabios... permite la divisiéon del trabajo, ya que nos
evita tener que investigar y analizarlo todo, si de lo que se trata es
de construir o modificar creencias” (Coloma, 2012: 214).3° Y a con-

3 Coloma se refiere a este argumento al analizar el transito de un sistema de va-

loracién de la prueba legal o tasada (en que se apela alo que establezca la autoridad
legislativa) a un sistema de sana critica.
39 En sentido similar, Atienza 2015.
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tinuacion previene sobre los peligros que pueden derivarse de su
uso, entre los cuales se encuentra bien la renuncia anticipada del
ejercicio deliberativo que permite modificar creencias o decisiones,
bien, agregaria yo, abdicar de tomarse en serio el ejercicio de justifi-
cacion de las premisas de la decision judicial. Dicho de otra manera,
un mal uso argumentativo del precedente en tanto argumento de
autoridad puede entrar en “tension con las aspiraciones de control
de racionalidad”. *

Un analisis del conjunto de casos estudiados muestra que el uso
argumentativo del precedente es dispar, vago y poco fundado. Por
ejemplo, los jueces de la Segunda Sala de la CS hacen pasar como ju-
risprudencia asentada de la Corte sus propias decisiones anteriores
sobre una materia, aunque seis meses después ignoran todo valor
a la decision del pleno, sin siquiera mencionar que se apartan de
ella. En la misma decisidon, mencionan la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional chileno, teniéndolo como “autoridad”, cuando la
gran mayoria de las decisiones de las salas de la CS simplemente
desconocen toda autoridad a este tribunal.*! Claramente, el denun-
ciado uso argumentativo cherry picking u oportunista (por parte de
los litigantes y por parte de los tribunales) también se presenta en
este grupo de casos, al igual que vagas referencias a “jurisprudencia
asentada”, que no indican con precisién los considerandos donde es-

4 Dice Coloma: “En ocasiones, incluso, podra operar como un planteamiento

ad hoc que permite al sujeto a quien se le reconoce el estatus de autoridad ir adap-
tandose a sus intuiciones o preferencias, seglin sea el caso al que esta enfrentando.
Eso no es lo que esperamos de los jueces. El problema sera entonces, cuando los
argumentos que descansan en la experticia de quienes los formulan son razonables
y cuando, falaces”. Ello puede contribuir a potenciar la atribucién de “valor a cual-
quier argumento que potencie la creencia de que la subjetividad del juzgador no
influye en que un cierto litigio se haya resuelto en un sentido u otro (ojala que “los
hechos hablen por si solos”) (Coloma, 2012: 214).

41 Un caso paradigmatico reciente, del que no me puedo encargar aqui, es uno
de la Tercera Sala de la CS que, aunque rechaza el recurso de proteccién intentado
en contra de una sentencia que declara la inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de dos disposiciones del Cédigo del Trabajo, indica que tiene competencias para
controlar las actuaciones ilegales del TC (actuaciones ilegales cometidas a través
de sus sentencias, aunque no lo acoge en el caso concreto). SCS Rol 21.027-2019,
dictandose sentencia el 7 de octubre de 2019.
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taria la razén que ahora emplean para decidir. No es dificil advertir
que se trata de usos no saludables para un sistema de administra-
cion de justicia que aspira a cierta racionalidad.

VI. CONCLUSIONES

A partir de un caso chileno, en este texto he querido ilustrar algunos
defectos de racionalidad que se producen por una serie de factores:
a) la concurrencia de competencias en dos salas de la CS; b) la falta
de una regla completa de stare decisis; c) una practica que hace mal
uso del argumento basado en el precedente; d) jueces, juezas y tri-
bunales que no se sienten vinculados por sus propias decisiones en
casos futuros similares (y menos por las de tribunales superiores) o
que no estan dispuestos a seguir el fundamento de una decisién que
se dicta al activar un mecanismo cuya finalidad es evitar interpreta-
ciones contradictorias por parte de la CS. Las propuestas de solucién
de la mayoria de estos problemas requieren preguntarse, en primer
lugar, por la deseabilidad de los valores que el autoprecedente y el
precedente promueven, y, en segundo lugar, por los cambios nor-
mativos que debieran hacerse para lograrlo, considerando las even-
tuales resistencias que podria haber de parte de la cultura juridica
chilena. Dentro de eventuales cambios normativos, me parece fun-
damental la redefinicién de las principales funciones de la CS,** la
incorporacién de normas que establezca el precedente vinculante y
la creacidn de alglin mecanismo para que la propia Corte identifique
su autoprecedente.

Conceptualmente, y siguiendo desarrollos tedricos de los ultimos
afios, me parece relevante mantener separados el autoprecedente,
el precedente vinculante y el argumento del precedente, dado que
cada cual cumple una funcién distinta en un sistema de administra-
cion de justicia. El respeto al autoprecedente, como compromiso de

42 Actualmente, conoce de un nimero de casos al afio inabordable seriamente,
a mas de todas las funciones no jurisdiccionales que cumple. Tal redefinicién de-
penderd de la futura Constitucién, cuya elaboracién fue encomendada a una con-
vencion constitucional, y de una reforma al proceso civil que lleva desde 2012 dis-
cutiéndose en el Congreso.
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universalizar la decision a casos futuros similares, sirve, como dice
Gascon, de garantia contra la arbitrariedad, a la vez que permite eva-
luar la racionalidad diacrénica del juez o tribunal al aplicar el dere-
cho. La existencia de una regla del precedente vinculante permitiria
introducir mayor racionalidad en el sistema procesal y en el ejerci-
cio de la jurisdiccién, brindar mayor seguridad juridica y velar por
la igualdad formal en la aplicacion judicial del derecho. En ausencia
de una regla de stare decisis, debiera hacerse un mejor uso del argu-
mento del precedente —especialmente por parte de jueces y tribu-
nales— que individualice adecuadamente la decision anterior y que
justifique por qué debe aplicarse en este caso la ratio decidendi de
aquélla, evitando que este uso signifique una elusion o disminuciéon
de la exigencia del deber de motivacion.
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Resumen:

En marzo de 2021 se reformé la Constitucién mexicana para transitar a
un sistema de precedentes. Esta enmienda establece que las “razones” de
las sentencias de la Suprema Corte serdn obligatorias para los tribunales
inferiores. Sin embargo, la reforma se enmarca en una arraigada practica de
tesis jurisprudenciales, i. e., enunciados abstractos identificados por la mis-
ma Corte al resolver un caso. Ademas, no hay consenso sobre qué son estas
razones y por qué deberian ser vinculantes. El objetivo de este articulo es
identificar las posibles concepciones de razones para revelar los distintos
roles de la Corte en la creacién del derecho judicial. Se utilizan nociones
de la ratio decidendi del common law como herramientas de introspec-
cion para identificar cuatro modelos de creacion del derecho en la practica
mexicana, a saber: legislacion judicial, reglas implicitas, justificaciones po-
litico-morales, y categorias sociales. Aunque la primera concepcién parece
ser la dominante, las alternativas amplian el abanico para entender cémo
es que la Corte crea derecho dependiendo del contexto interpretativo en
que opere.
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Abstract:

In March 2021, the Mexican Constitution was amended to transition to a sys-
tem of precedents. This amendment mandates that the “reasons” of Supreme
Court rulings will be binding on the lower courts. However, the reform is root-
ed in a long-standing practice of case lawdoctrine, e.g., abstract statements
the Court itself makes when deciding a case. Moreover, there is no consensus
as to what these reasons are and why they should be binding. The objective of
this article is to identify the possible notions of reasons to explore the Court’s
different roles in shaping judicial law. Concepts of the common law ratio deci-
dendi are used as an insight to identify four models of law making in Mexican
practice, namely: judicial legislation, implicit rules, moral-political justifica-
tions and social categories. Although the first model seems to prevail, the oth-
ers offer a broad understanding of how the Court creates law depending on
the interpretative context in which it operates.

Keywords:

Precedent, Jurisprudential Theses, Ratio Decidendi, Rules, Reasons,
Categories.
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[. INTRODUCCION: LAS “RAZONES” DEL PRECEDENTE

En marzo de 2021 se reformo la Constitucion mexicana para esta-
blecer que las “razones que justifiquen las decisiones contenidas en
las sentencias dictadas...” por la Suprema Corte “seran obligatorias
para todas las autoridades jurisdiccionales” (CPEUM, articulo 94).
Ademas, con el objetivo de fortalecer a la Corte como tribunal cons-
titucional, se estableci6 que una sola decisién supermayoritaria de
ocho de once ministros en Pleno o cuatro de cinco en Salas se con-
vierte en precedente obligatorio. Asi, la Corte parece transitar ha-
cia un sistema de precedentes de inspiraciéon anglosajona, donde las
sentencias singulares del 6rgano ctispide generan un criterio obliga-
torio para los tribunales inferiores, en contraposicidn al criterio de
reiteracion de la jurisprudencia tipica del civil law.!

Sin embargo, no hay un acuerdo sobre la naturaleza de estas “razo-
nes” (Cossio, 2008, pp. 716-718; Vargas Cordero, 2010, pp. 170-174).
En el common law se le llama ratio decidendi a la raz6n necesaria o
suficiente para resolver un juicio que obliga a tribunales posteriores,
en contraposicién a enunciados no vinculantes conocidos como obi-
ter dicta.? Pero no hay consenso sobre su significado. De hecho, Goo-
dhart alguna vez afirm¢ que el término ratio decidendi es la segunda
expresion “mas confusa del derecho inglés” (1930, pp. 161 y 162).

1 Se suele distinguir el término “precedente” como decisién singular y como
institucion “propia” del common law, en contraposicion a la “jurisprudencia” co-
mo conjunto de decisiones reiteradas caracteristicas del civil law. La practica ju-
dicial mexicana mezcla ambas, pero parece transitar hacia el primero, al menos
en casos resueltos por la Corte.

2 Los conceptos de ratio y dicta se remontan al menos al caso de Bole v Horton
(1673) (Reino Unido), donde se sostuvo que las afirmaciones innecesarias para re-
solver un juicio eran gratis dictum.
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;Las razones son reglas canoénicas?, ;o son reglas inferibles a partir
de la sentencia?, ;son enunciados indistinguibles de la justificaciéon
moral que funda una decisiéon? Algunos autores sugieren que si las
rationes fueran reglas deberian “constreflir como grilletes” (Hart,
1994, p. 139), mientras que otros las conciben como “ejemplos”
flexibles que guian el actuar humano (Levenbook, 2000). Quiza la
ratio se reduce a la antigua broma de jueces britanicos, quienes iro-
nizaban que “si estas de acuerdo con el otro tipo, dices que es la ra-
tio; si no, dices que es «obiter dictum», con la implicacién de que el
otro tipo es un idiota congénito” (Asquith, 1950, p. 359).

Ademas de la falta de consenso sobre la naturaleza de las razo-
nes en las teorias del precedente, la reforma se sitiia en un contexto
precedencial predominantemente formalista. Por décadas se ha ge-
nerado una cultura judicial de “tesis”, enunciados abstractos elabo-
rados por la misma Corte para identificar los criterios relevantes de
una sentencia. No obstante, también hay quienes insisten en la im-
portancia de los hechos al resolver casos por encima de las reglas
(Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, pp.
48-50, 2010). Al mismo tiempo, hay ministros que asumen que los
juicios constitucionales van mucho mas alla del caso concreto, pues
la Corte “plasma su politica judicial para proyectar sus facultades
de interpretacion de la Constitucion, a fin de lograr la supremacia de
dicha norma en la vida juridica del pais” (SCJN, Primera Sala, ADR
5833/2014, parr. 33, 2015). Finalmente, hay quienes sospechan que
la prevalencia de “razonamientos” (Alterio, 2021, p. 133) de tribu-
nales como fuente juridica no es otra cosa que supremacia judicial.

Dado este contexto, ;qué se puede entender por “razones obliga-
torias” en México? El objetivo de este texto es identificar distintas
concepciones de las razones para mapear los correspondientes ro-
les que la Corte puede desempeiiar en la creacién del derecho. Para
lograr este objetivo, se utilizan las nociones de ratio decidendi del
common law como “espejos” (Michelman, 2003, p. 1737). Es decir,
se utilizan fuentes extranjeras no necesariamente como modelos a
seguir, sino como herramientas de introspeccién para el analisis del
derecho mexicano. En ese orden de ideas, este articulo sostiene que
hay cuatro entendimientos de la ratio: legislacién judicial, reglas im-
plicitas, justificaciones politico-morales, y categorias sociales. Estas
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concepciones compiten y a veces convergen dentro de la Corte e in-
fluyen en su autoconcepcién de como ésta genera precedentes y asi
desarrolla el derecho constitucional.

[1. LA RATIO COMO LEGISLACION JUDICIAL

The rule will operate like a statute and
will, like a statute, have a canonical
formulation.

(ALEXANDER, 1989, pp. 17 y 18)

Un reto para las cortes y las teorias del precedente es entender o
sugerir como es que las decisiones de ayer constrifien a los tribuna-
les de hoy. Si los tribunales posteriores pueden distinguir el prece-
dente y crear excepciones, entonces no estan realmente constrefii-
dos. Para materializar un sistema de derecho judicial que realmente
constrifia, Alexander sugirié que las reglas deben ser claras y ca-
noénicas en cuanto a su formulacién, pero opacas o auténomas en
cuanto a su razonamiento subyacente (Alexander, 1989, p. 19).

Décadas antes de que lo sugiriera Alexander, México parece haber
optado por un modelo de legislacion judicial. Entre 1919 y 1957,
debido al desfase entre la decisiéon de un asunto y la difusién de cri-
terios, asi como a la sobreproduccion de sentencias, la Corte aposto
por un modelo de tesis (Saavedra, 2018, 311 y 312). Con las tesis,
la Corte ha buscado monopolizar la identificaciéon de los criterios
judiciales vinculantes y darles publicidad sin tener que difundir la
sentencia. Hasta 2019, las tesis eran “la expresién por escrito, en
forma abstracta, de un criterio juridico establecido al resolver un
caso concreto” (SCJN, AG 20/2013, articulo 2.A.).

El exceso de precedentes y la lentitud en su difusién se enmarcé
ademas en el marco epistémico generalista supuestamente tipico
del civil law. Es decir, la propension del “derecho romano de abstraer
el aspecto tipico y repetible de cada relacién humana” (Schiavone,
2005, p. 176). Luego, se generd un proceso cuasi legislativo para
producir tesis votadas por supermayorias de jueces. Algunos minis-
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tros entendieron incluso que las tesis tenian “un grado de autonomia
respecto a consideraciones de una resoluciéon” (SCJN, Pleno, Cossio,
sesion del 20 de abril del 2006 p. 29). En los casos mas extremos, la
Corte sostuvo que los tribunales inferiores estaban “imposibilitados
para cuestionar el caracter, contenido y proceso de integracién de
una jurisprudencia” (SCJN, Segunda Sala, CT 40/2000, 2002). En un
caso de fraude al precedente, algunos ministros publicaron una tesis
que protegia la vida del feto, aunque la sentencia confirmé la consti-
tucionalidad de la permision del aborto por alteraciones congénitas
(SC]N, Pleno, Tesis 187817, 2002).

El modelo de legislacion judicial, al menos hasta hace poco, no se
limitaba a la ratio. Algunos ministros cuestionaron la aplicabilidad
de estos conceptos propios del derecho angloamericano (SCJN, Gu-
difio, sesién del 20 de abril de 2006, p. 21). La Corte podria extraer
la tesis tanto del “nticleo decisorio” (Cossio, sesién del 20 de abril de
2006, p. 31) como de “razones a mayor abundamiento”. El entonces
ministro presidente afirmo6 que algunos jueces ven cémo resuelven
asuntos “diciendo lo menos que se pueda decir”. En cambio, otros
introducen “un tema mucho mas importante que el que se estaba
planteando” (SCJN, Azuela, sesion del 20 de abril de 2006, pp. 36 y
37). Mas recientemente, la Corte ha sostenido que los dicta pueden
generar jurisprudencia obligatoria siempre y cuando se utilicen en
la “cadena argumentativa” (SCJN, Primera Sala, Solicitud de modifi-
cacion de jurisprudencia 19/2010, 2011).

Algunas sentencias son ricas en tesis, independientemente de
si son ratio, si juegan con distintos grados de generalidad, o si son
enunciados mas pedagégicos o simbolicos que prescriptivos. Por
ejemplo, en el A.D. 6/2008, una persona trans demand6 al registro
civil para obtener una nueva acta de nacimiento por readscripcion
de género. La Corte identifico diez tesis (SCJN, Pleno, AD 6/2008,
2009). Una tesis afirma que la dignidad humana es la base de todos
los derechos fundamentales (SCJN, Tesis 165813, 2009), otra anun-
cia que el derecho ala salud no se limita al aspecto fisico (SCJN, Tesis
165826, 2009), y otra informa que la anotacién marginal indicando
el cambio de sexo en un acta de nacimiento es un acto discriminato-
rio (SCJN, Tesis 165695, 2009). Asi, la Corte ha aceptado la legisla-
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cion judicial como paradigma y ha adoptado una vision maximalista
de las tesis.

Mas recientemente, la Corte ha adoptado una visién renovada del
modelo de legislacién judicial que si distingue entre ratio y obiter.
Por regulacién interna de la Corte, a partir de 2019, cualquier tesis
debe contar con la estructura de regla: un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica (SCJN, AG 17/2019, articulo 39). De manera
similar, el articulo 218 de la nueva Ley de Amparo establece que las
cuestiones que “no sean necesarias para justificar la decision, en
ningun caso deberan incluirse en la tesis”. Sin embargo, la regula-
cion de la Corte establece que las tesis deben ser redactadas con tal
claridad que no sea necesario “recurrir a la resolucién”, en términos
abstractos, y en caso de que se considere “necesario ejemplificar con
aspectos particulares del caso concreto, debera expresarse, en pri-
mer término, la férmula genérica, y, en segundo lugar, la ejemplifica-
cion” (AG 17/209 articulo 41 11l y VII). Aunque esta visién renovada
del modelo busca impedir la publicacion de tesis que sean obiter, se
sigue apostando por la generalidad de las reglas sobre las particula-
ridades del caso.

Ademas, al menos en algunos casos, la Corte ha parecido sugerir
que los tribunales inferiores no pueden desafiar el precedente verti-
cal mediante la técnica de la distincion en sentido estricto. Una ratio
distingue en sentido amplio cuando los hechos del caso a resolver
son esencialmente distintos a los del precedente, y por lo tanto la
regla simplemente no cubre el caso. En cambio, una distincién en
sentido estricto opera cuando el tribunal posterior, en vista de las
diferencias entre hechos relevantes, crea una excepcidn a la regla re-
duciendo asi el ambito de aplicacién de la regla original (Raz, 1979,
p. 185). La Corte ha tenido una concepciéon muy ambigua de “inapli-
cable”, 1o que ocurre cuando “tiene que ver con un derecho humano
distinto que el que esta referido en la jurisprudencia”. Pero en todos
los demds escenarios, los tribunales inferiores “carecen de atribu-
ciones para reinterpretar su contenido” (SCJN, Pleno, CT 299/2013,
2014).

El modelo de la legislacion judicial de la Corte coincide, pero tam-
bién difiere, del modelo de Alexander. Por un lado, la prohibicién
de distinguir casos en sentido estricto concuerda con el suefio de
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Alexander. El afirma que “cualquier practica de vinculacién al pre-
cedente que distingue entre revocar un precedente y restringir/mo-
dificar un precedente no es una practica de un modelo de reglas del
precedente” (Alexander, p. 20). Segin el modelo de legislacién judi-
cial de la Corte y el de Alexander, los tribunales posteriores se deben
limitar a aplicar o invalidar reglas. Por otro lado, aun con la visiéon
renovada, las tesis no necesariamente tienen la estructura de una
regla. Algunas tesis no aportan informacién sobre el campo de apli-
cacion factica o sobre la consecuencia juridica en términos de per-
misiones, prohibiciones u obligaciones. Es paradojico que en un pais
del civil law, en el que supuestamente los “jueces deben ser la boca
muda que pronuncia las palabras de la ley” (Montesquieu, 1748, li-
bro XI, cap. VI), sea precisamente el lenguaje legislativo el vehiculo
que hace evidente la creacidn judicial del derecho.

¢Por qué surgi6 este modelo? Quiza los ministros aceptan que la
distincion ratio/obiter es ilusoria (Stone, 1985, p. 33), que no hay
método universal para identificarla, y que puede haber senten-
cias con muchas rationes. Tal vez los ministros buscan trascender
las categorias del common law (Komarek, 2013). Después de todo,
;por qué usar conceptos “ajenos” para entender lo propio? La Corte
acepta sin tapujos que hace mucho mas que resolver un caso parti-
cular y crea normas. En este modelo, las tesis son una suerte de dis-
posiciones cuasi legislativas. Con enunciados candnicos, abstraidos
de los hechos y del proceso jurisdiccional, se pretende plasmar lo
que la Corte tuvo en mente, de manera equivalente a la disociaciéon
entre el texto de una ley y su proceso legislativo. Asi, se busca im-
pedir que los tribunales subsecuentes reinterpreten el criterio o lo
modifiquen, y se limiten a aplicarlo.

Este modelo combina elementos formalistas y realistas. Se
adopta una postura formalista en cuanto la creacion del precedente
a partir de formulaciones canoénicas abstractas, pero se admite im-
plicitamente un realismo interpretativo del derecho legislado. Se
reconoce la indeterminacion de las fuentes, se concede que hay una
pluralidad de métodos interpretativos, y se acepta que el alcance de
las normas legislativas puede reducirse por interpretacion restric-
tiva o ampliarse por analogia. Sin embargo, de vuelta al formalismo
—pero ahora prescriptivo—, se ordena que los tribunales inferiores

46 Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Nuam. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 39-68

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

LA RATIO DECIDENDI A TRAVES DE 0JOS MEXICANOS

adopten una exégesis estricta de las tesis, pues “carecen de atribu-
ciones para reinterpretar su contenido”. La orden interpretativa es
que se siga el significado mas “literal” e inmediato que se le pueda
asignar a las tesis, independientemente de lo injusto que sea para el
tribunal inferior.

La legislaciéon judicial es un paradigma que se ha forjado por
un siglo, y al que se enfrentan las concepciones alternativas de ra-
tio. Las leyes que implementan la reforma de 2021 no destierran
el modelo, sino que lo actualizan. La visiéon renovada de las tesis
como rationes expresas, pero limitadas a los hechos, puede cum-
plir un fin practico. Asumiendo que se elija un grado adecuado de
generalidad, las tesis pueden comunicar claramente la regla tanto
a los tribunales posteriores como a los litigantes y a la ciudadania.
Ademas, hacen las razones menos manipulables que si su identifi-
cacién quedara en las manos de futuros intérpretes. Sin embargo,
aun aceptando la creatividad judicial interpretativa, la asimilacion
entre derecho judicial y legislacion es cuestionable. En un modelo
equilibrado de separacidon de poderes, el derecho judicial debe sur-
gir a partir de una metodologia distinta que impida que la Corte
simplemente establezca reglas que les parecen adecuadas. Debe
distinguirse la construccién casuistica y progresiva del precedente
en contraposicion al potencial radical del derecho legislado. Mas
profunda que la disposicion legislativa que ordena la creacion de
tesis con énfasis en los hechos es la tendencia interpretativa a pre-
ferir las abstracciones.

[1I. LA RATIO COMO REGLA IMPLICITA

It is by his choice of the material facts
that the judge creates law.

(Arthur L. GOODHART, 1930, p. 169)

Aunque la cultura precedencial mexicana es predominantemente
formalista, la reforma parece incentivar una concepcidon mas casuis-
tica del derecho judicial. La nueva Ley de Amparo alude a los hechos
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relevantes como elemento de cualquier tesis. La referencia a los he-
chos recuerda la famosa férmula de Goodhart, segtin la cual la ratio
se infiere a partir de los sucesos tratados como juridicamente rele-
vantes y su resolucion, no en la regla explicita que formulé el tribu-
nal ni en su razonamiento (Goodhart, 1930, pp. 161 y 182). La regla
candnica puede ser defectuosa, poco fiel al caso, o no reflejar la de-
cision de mayoria. Asimismo, la argumentacién del tribunal puede
ser falaz, politicamente indeseable o moralmente escandalosa; pero
el tribunal posterior debe seguir el precedente como si fuera una
regla. Lo que realmente vincula al tribunal posterior es la seleccidon
de hechos relevantes.

El modelo ideal de las reglas implicitas intenta recalibrar la re-
lacion generalidad-particularidad a favor de los hechos. La ratio
tiene una funcién descriptiva: distinguir la creacién judicial del
derecho a través de decisiones particulares limitadas por los he-
chos concretos y los argumentos de las partes, en contraposicion al
derecho legislado de proposiciones generales. Pero también tiene
una funcién normativa: por deferencia a cierta concepcion de sepa-
racion de poderes, se recorta el alcance de sus precedentes a esce-
narios facticos precisos probados por las partes en un proceso ad-
versarial. Ademas, se abstiene de elegir un determinado grado de
generalidad de la norma, y asi alejarse de los hechos. Asi, se adopta
una postura minimalista de la Corte en el desarrollo del derecho y
una postura semiformalista para los tribunales inferiores. Aunque
la Corte no crea automdaticamente la regla, ésta si es determinable
por el tribunal posterior, aunque su nivel de generalidad pueda ser
controversial.

Este énfasis en los hechos choca con el razonamiento generalista
supuestamente tipico del civil law (Zweigert y Kotz, 1998, pp. 69 y
70; Legrand, 1996, pp. 64-67; cfr. Spamann et al.,, 2021), pero en-
cuadra con la practica casuistica del derecho procesal y probatorio.
Los juzgados, sobre todo los de primera instancia, reconstruyen y
valoran los sucesos a partir tanto de las narrativas y pretensiones
de las partes como de las pruebas y de los hechos notorios, contro-
vertidos e institucionales (Taruffo, 2011, pp. 96-104). Este modelo
entrafia ademas un entendimiento de las tesis como meros instru-
mentos de difusién y no como reglas auténomas, como el modelo
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de legislacion judicial presupone.? Sin necesidad de una regla oficial
que encapsule la decisién en una férmula candnica, ni siquiera con
una metodologia universalmente aceptada para inferir la ratio, en
la mayoria de los casos se podra inferir una. De hecho, quiza hasta
intuitivamente, las litigantes infieren la ratio cuando impugnan una
sentencia en segunda o ulteriores instancias (SCJN, Primera Sala, AR
898/2006, 2006).

Ademas, este modelo explica, al menos preliminarmente, la prac-
tica de la distincion de precedentes. Una vez que se reconstruye
el antecedente de una ratio, es posible que tribunales posteriores
creen excepciones justificadas a la luz de hechos novedosos relevan-
tes. Para algunos teoricos, esta practica es un elemento constitutivo
que toda doctrina del precedente debe contener (Alexy, 1989, pp.
278 y 279; Rigoni 2014, p. 133). La misma Corte ha confirmado la
legitimidad de esta técnica y la ha entendido como “no aplicar la re-
gla derivada de un precedente... cuando el tribunal posterior iden-
tifica en el nuevo caso un elemento fdctico ausente en el precedente”
(SCJN, ADR 5601/2014, 2015).*

Aunque este modelo parece prometedor, en la practica se suelen
descuidar los hechos, incluso en casos de control de constituciona-
lidad concreto. Por ejemplo, en el ADR 4865/2018 se analiz6 si era
procedente indemnizar por dafio moral a una persona que fue ori-
llada a renunciar en una empresa con directivos judios por portar
un tatuaje de una suastica nazi. La Corte neg6 el amparo, por consi-
derarlo discurso de odio. Sin embargo, de la sentencia no se puede
inferir cuando, co6mo o por qué la persona se hizo el tatuaje. Bien
pudo haber sido un tatuaje que se hizo siendo menor, o sin conocer
o atribuir un significado antisemita. Esta informacién no aparece en
el cuerpo del texto, sino en dos notas al pie (SCJN, 2019, notas 64
y 83). Tampoco es claro por qué su renuncia no tenia fecha cierta
ni cudl fue el hecho que justifico propiciar la renuncia. La negligen-
cia de los hechos relevantes del caso obstaculiza la tarea de inferir

3 La Corte ha sostenido que el criterio obligatorio se genera a partir de la de-

cisién jurisdiccional plasmada en las sentencias, no en las tesis (SCJN, Tesis 198709,
2016).
4 Enfasis en original. Cita a (Sartori, 1996, pp. 261y 262).
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el antecedente para el futuro intérprete, y puede generar una regla
descontextualizada y sobreincluyente.

Por otro lado, los “hechos” que analiza la Suprema Corte son muy
diferentes a los que analiza un juzgado inferior. En casos de control
constitucional difuso, los hechos originales se van difuminando en
la medida en que se asciende por la jerarquia judicial. En los liti-
gios estratégicos, las mismas partes buscan fijar un precedente que
transforme el sistema juridico, no solo ganar el caso. En control abs-
tracto, ni siquiera hay hechos en el sentido tradicional; la Corte ana-
liza preceptos sin referencia alguna a personas de carne y hueso. En
las altas cortes, incluso del civil law, como dice Mitidiero, “el caso
concreto [es] apenas un pretexto [para] formar precedentes” (Mi-
tidiero, 2016, pp. 261 y 262). Las circunstancias concretas de qué,
quién, cémo, cuando, dénde, o por qué se realizé cierto acto pasan a
segundo plano, y lo que le interesa a la Corte es emitir un juicio nor-
mativo, no probatorio.

La jurisprudencia del matrimonio igualitario ilustra cémo la
Corte aborda los hechos en algunos casos de control concreto. El AR
704/2014 fue el caso con el que se consolid6 jurisprudencia, y se
estableci6 que

[L]a ley de cualquier entidad federativa que, por un lado, considere
que la finalidad de aquél es la procreacién y/o que lo defina como
el que se celebra entre un hombre y una mujer, es inconstitucional
(SCJN, Primera Sala, Tesis 2009407, 2015).

La sentencia sélo narra que la quejosa se considera homosexual
y vive en el estado de Colima (SCJN, AR 704/2014, 2015). Se desco-
noce si tenfa intencién de casarse; tampoco hay datos sobre su edad
ni sobre su género. Toda vez que reclam¢ la funcion expresiva de
las disposiciones, tampoco hay necesidad de datos concretos sobre
dafios causados por un oficial de registro civil ptiblico homofébico.

Después de todo, el modelo de legislacion judicial parece ser mas
fiel a la manera en co6mo la Corte crea derecho. La Corte se abstrae
de las particularidades del caso y engloba a millones de habitantes
que forman parte de la comunidad LGBTQI. Incluso si se abandona-
ran por completo las tesis, la Corte puede intentar retomar el mo-
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nopolio de las reglas judiciales sintetizando decenas de argumentos
traslapados en una regla candnica en su sentencia.

Quiza el modelo de las reglas implicitas se puede repensar con
una concepciéon de “hechos” distintos. La Corte no analiza hechos
litigiosos particulares, sino que éstos se potencializan a la luz de mi-
les de escenarios similares que trascienden a las partes. La Corte
utiliza un cuadro factico completo® —quiza formado por cientos de
precedentes— para formar un antecedente tipico y repetible. Por
ejemplo, en un amparo sobre discriminacion del derecho a la se-
guridad social a trabajadores del hogar, la Corte utiliz6 estadisticas
nacionales de millones de personas para argumentar que una re-
gla aparentemente neutral en cuanto el género en realidad tenia un
efecto desproporcionado en mujeres (SCJN, AD 9/2018, 2018). Pero
quiza, para que este modelo no se confunda con el de legislaciéon
judicial, los procesos para producir afirmaciones empiricas susten-
tadas deberian surgir de una competencia adversarial entre las par-
tes, en vez de ser introducidos independientemente por las juezas.
Queda un debate pendiente sobre la deferencia que debe prestar a
los juzgados inferiores en la apreciacién de los hechos en control
concreto, asi como el peso que se les debe dar a los amici curiae,
periciales cientificas o diligencias para mejor proveer, que aportan
evidencia empirica en la que se sustenta la ratio.

Sin embargo, incluso un repensado modelo de reglas implicitas
seguiria obviando un aspecto fundamental de la argumentacién con
base en precedentes: la justificacion. Los hechos de un caso son re-
levantes siempre a la luz de una meta, principio, propoésito o valor
que justifica agrupar ciertas caracteristicas de un evento bajo una
misma categoria (Stevens, 2018, p. 239). Ademas, si se acepta que
las reglas de los precedentes no sélo se aplican y se invalidan, sino
que también se pueden ampliar en casos no anticipados, pero analo-
gos, o reducir en casos excepcionales, es necesario aportar razones
que den cuenta de las similitudes o diferencias entre el precedente y
el caso a resolver. Entonces, ademas de un antecedente y una conse-
cuencia juridica, es necesario considerar las justificaciones politico-
morales que le subyacen a las reglas.

> Le debo a Marina Gascén esta frase, asi como la invitacién para repensar los
hechos en este modelo.
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IV. LA RATIO COMO JUSTIFICACION POLITICO-MORAL

We can take rationes for what they
are-rulings on law stated as necessary
parts of justifications of decisions re-
latively to the cases and the arguments
put by given parties.

(Neil MacCorMICK, 2005, p. 154)

La Ley de Amparo identifica la justificacién como un tercer elemento
de las tesis, ademas de hechos y consecuencias. Toda sentencia debe
responder por qué se trata el caso de manera similar o no al prece-
dente. Este modelo encuadra con una postura anti o postpositivista,
que incluye a los principios como la justificacion de cualquier regla.
Después de todo, muchos han reconocido el papel que juega la mo-
ralidad en la interpretacion del precedente (Brewer, 1996, pp. 959-
961; Bustamante, 2012, pp. 66 y 67). MacCormick, por ejemplo, sos-
tiene que la teoria del precedente esta necesariamente vinculada a
la justificacion, y esta practica, a su vez, consiste en dar razones que
encuadren con principios morales (2005, pp. 100 y 145).

No obstante que la reforma haga referencia a “justificaciones”,
puede ser un caballo de Troya para la voluntad del constituyente. La
Corte no se limita a tutelar la Constitucién mediante la especificacion
de reglas, sino que incorpora su ideologia al derecho constitucional.
Una cosa es, por ejemplo, acatar una regla que simplemente prohibe
las definiciones heterosexuales del matrimonio, y otra muy distinta
es seguir la justificacion de la Corte estadounidense, que afirmé que
“In]inguna unién es mas profunda que el matrimonio, ya que en-
carna los mas altos ideales de amor, fidelidad, devocidn, sacrificio y
familia” (Obergefell v. Hodges, 2015) o el de la Corte mexicana, que
argumentd que las definiciones heterosexuales de matrimonio “pro-
mocionan y ayudan a construir un significado social de exclusion o
degradacion” (SCJN, Primera Sala, AR 704 /2014, parr. 75, 2014). Asi,
al concebir la justificacion como un elemento constitutivo de las ra-
zones, se corre el peligro de un gobierno de jueces.
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Ante esta objecion, los antipositivistas podrian decir que el segui-
miento al precedente se justifica por los principios formales. Segun
Alexy, los principios formales “exigen que se maximice la autoridad
de normas debidamente emitidas y socialmente eficaces” (Alexy,
2014, p. 516). Estos principios incluyen, entre otros, los de igualdad,
competencia y seguridad juridica (Portocarrero, 2016, p. 29). Asi,
las “justificaciones” serian argumentos especialmente protegidos,
que impiden que casos analogos se traten de manera diferente, que
un tribunal inferior desobedezca al superior, o que se modifique el
derecho preexistente, salvo que se cumpla con una carga de argu-
mentacion. De esta manera, los principios formales cumplen la fun-
cion equivalente a regla de los positivistas, pero transparentando el
aspecto argumentativo del precedente (Camarena, 2021). Si la Corte
no identifica diferencias relevantes entre el precedente y el caso por
resolver, si no justifica que tiene competencia para revocar el pre-
cedente, 0 aun con competencia para invalidar precedentes no de-
muestra que se debe afectar a la certeza juridica, entonces las justi-
ficaciones operaran como si fueran reglas absolutas.

Ademas, los antipositivistas suelen sostener que la coherencia
constrifie toda interpretacidon judicial. Las cortes no deben imponer
sus convicciones sin demostrar que lo que argumentan se ajusta con
decisiones del pasado (Dworkin, 1996, pp. 10 y 83). Las rationes son
abiertas e incompletas (MacCormick, 2005, 147, 154 y 155), se in-
terpretan como parte de un conjunto de decisiones entrelazadas por
principios. Asi, aun cuando puede haber revisiones a los preceden-
tes mediante la distincion o la revocacion, toda revision debera ir
constrefiida por la coherencia.

En algunos precedentes la Corte parece comprender su deber
interpretativo en términos coherentistas. En la SCJN, Pleno, CT
21/2011, p. 54, 2012, la Corte admitid la “aceptabilidad de distintos
sentidos interpretativos” y sugirié un criterio para jerarquizar in-
terpretaciones segun el “mayor grado de coherencia interpretativa
posible”. En ocasiones, la Corte interpreta sus precedentes en clave
no de reglas textuales aisladas, sino como categorias preliminares
que forman parte de una linea jurisprudencial que surge, zigzaguea,
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se consolida o se derrumba a través del tiempo.® De hecho, en otro
caso, un ministro afirmé que

[L]a consistencia demanda de que los precedentes de un tribunal em-
bonen légica y coherentemente en una linea particular de decisiones,
de tal modo que los precedentes forjados en determinado problema re-
sulten analogos entre ellos, empleando razonamientos similares (SCJN,
Primera Sala, ADR, 3166/2015, voto particular, Zaldivar p. 5, 2016).”

En este entendimiento, la coherencia es un deber practico de la
Corte para demostrar que sus justificaciones se ajustan a las del pa-
sado (Moral Soriano, 2003, p. 296). Asi, por ejemplo, una vez que la
Corte reconoce el derecho a personas trans de obtener una nueva
acta con base en el libre desarrollo de la personalidad, luego puede
expandir el precedente para incluir el derecho al divorcio sin causa
0 a consumir marihuana; pero también puede distinguir para excluir
el consumo de cocaina por el dafio diferenciado que puede causar.
En los casos indistinguibles, la Corte puede revocar sus propias de-
cisiones siempre y cuando el cambio restablezca la coherencia en su
doctrina.

De nueva cuenta, se puede cuestionar que la coherencia implica
un maximalismo ya no de reglas, sino de juicios de valor. Aun si se
entiende la coherencia como la consecuencia practica de la argu-
mentacion intersubjetiva entre intérpretes, en la que el argumento
que gana es el mas coherente con el derecho preexistente, hay una
amenaza de supremacia judicial. Constitucionalistas populares po-
drian preguntar por qué la Corte determinaria lo que es la Consti-
tucion (Alterio, 2021, pp. 137-141). Algunos ministros incluso han
llegado a cuestionar el poder excesivo que podrian tener sus pre-
cedentes, como si ellos gozaran de una “superioridad epistémica”
(SCJN, Pleno, Cossio, voto particular CT 299/2013, 2013), para de-
terminar el contenido de la Constitucion. A final de cuentas, si bien
la coherencia puede reducir discrecion al obligar a demostrar que

¢ Por ejemplo, el Amparo en Revision 1359/2015 (Suprema Corte de Justicia,
Primera Sala. Amparo en Revisiéon 1359/2015, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 15
de noviembre de 2017, pp. 24-34).

7 Cita a (Gerhardt, 2008, p. 88).
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el caso es 0 no analogo a los precedentes, también favorece la intro-
duccién de nuevos contenidos sustantivos.

Una corte antipositivista puede argumentar que su creacion del
derecho es mas democratica que los modelos de reglas. Es cierto
que este modelo es menos practico que el de la legislacion judicial
para identificar una regla en segundos. Pero la practica judicial no se
reduce a identificar reglas y aplicarlas, sino que debe dar cuenta del
rol creativo de la interpretacion. Por otro lado, aunque la Corte se
abstrae de los hechos del caso, es mas transparente en su deber de
motivar. A final de cuentas su labor es hacer juicios interpretativos,
no de valoracién probatoria ni de causalidad empirica. Al mismo
tiempo, la justificacion de hoy tiene que encuadrar no sélo con un
precedente, sino con un conjunto de decisiones interconectadas,
una restricciéon argumentativa que los modelos de reglas ignoran.
En todo caso, la competencia de la Corte para que sus razonamien-
tos sean obligatorios se deriva de una concepcién sustantiva de la
democracia ordenada por el Poder Revisor. A través del control de
la constitucionalidad, la Constituciéon remueve ciertos temas de la
discusion politica ordinaria, y las razones judiciales enriquecen el
debate y equilibran las fuentes juridicas a favor de las minorias.

Aunque es incierto como podria funcionar un sistema judicial sin
un compromiso minimo con el precedente, las constitucionalistas
populares cuestionarian que la voluntad popular se reduzca a lo
que la Corte argumente. Si bien la Constitucién mexicana ha sido
reformada casi ochocientas veces, algunas de ellas como revocacién
a precedentes, esto no resuelve el problema de que lo que opinen
ocho juristas, a quienes nadie eligi6, tengan mayor peso que las pos-
turas de millones de personas supuestamente representadas por el
voto popular. ;Sera que los Unicos controles a la Corte son la reforma
constitucional o el nombramiento de nuevas ministras?

V. LA RATIO COMO CATEGORIA SOCIAL

[TThe meaning of a precedent is socia-
lly set and socially salient.

(Barbara LEVENBOOK, 2000, p. 186)
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Una concepcién complementaria de las razones anteriores, que
puede apaciguar la sospecha de supremacia judicial, es la de las
categorias sociales.® La Corte, consciente o inconscientemente, or-
ganiza y clasifica los estimulos sensoriales del mundo a partir de
ciertas propiedades segin sus creencias compartidas, educacion,
ideologia, intereses, sesgos, valores, vivencias, etcétera. Podra haber,
como dice Schauer, categorias estrictamente juridicas, como “con-
trato”, o prejuridicas, como “ferrocarril”, pero muchas seran catego-
rias que se toman prestadas del mundo social (Schauer, 2005, pp.
307-320 y 312). Al ser constructos sociales, el significado y vigencia
no le corresponde exclusivamente al Poder Judicial, sino que se crea
de manera compartida por toda la comunidad.

Levenbook propone entender los precedentes como ejemplos
cuyo significado es controlado por la sociedad (véase también Hart,
1994, pp. 124-126). El modelo de los ejemplos es similar al de la re-
gla implicita por su desconfianza en las formulaciones lingiiisticas,
pero acepta que la “relevancia” no es sélo juridica ni moral, sino
social. Segin Levenbook, los hechos son filtrados por el lenguaje
natural y las percepciones de los individuos, quienes en conjunto
le otorgan una “fuerza ejemplar” (Levenbook, 2000, p. 190) al pre-
cedente. Esta fuerza es relativamente independiente de la justifica-
cién moral, y se entiende en términos de saliencia social.

En vez de aludir a ejemplos, es preferible referirse a este modelo
como el de las categorias sociales para enfatizar el papel clasificato-
rio. La postura juridica se complementa con un marco mas amplio,
que reconoce que el ejercicio de categorizacion interactua con di-
mensiones culturales, sociales e histéricas en constante fluidez. En
este modelo, los precedentes obligan, no por la coherencia juridica,
sino por el respaldo social que hay detras de las categorias que uti-
liza el precedente. Debe haber presion social para que las recepto-
ras del precedente se sientan obligadas a seguirlo, incluso avergon-
zadas de no hacerlo. El punto central de este modelo es dar un paso
atras en la categorizacion de los hechos juridicamente relevantes
para primero analizar como es que se asumen instintivamente o se

8 Gracias a Marina y a Sandra Gémora por sus criticas a la autonomia de este
modelo en relacion con los tres anteriores.
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eligen conscientemente esos filtros sociales y se construyen cate-
gorias.

Un ejemplo ilustra la construccion social de las categorias en los
precedentes. En control abstracto, la Corte confirmo la constitucio-
nalidad de la revocaciéon de mandato a funcionarios municipales por
una “incapacidad permanente fisica o mental” (SCJN, Al 3/2010, p.
19, 2012). En la discusion, los ministros utilizaron categorias del
modelo médico de las discapacidades, el cual las concibe como “pa-
decimientos” (SCJN, sesién del 17 de enero de 2012, p. 20), como
enfermedades que hay que curar. Un ministro lleg6 a afirmar que un
“manco” (p. 25) no podria tocar el piano en una sinfénica, o que las
conferencias de Stephen Hawking eran de una “lentitud pavorosa”
(p- 17), por lo que no deberia ser un funcionario municipal. Asi, con
s6lo un voto disidente, aunque con desacuerdo en los razonamien-
tos, se validé la disposicion.

Muchas personas con discapacidad se negaron a ser catalogadas
como “incapaces”. A la luz del modelo social que vea las discapaci-
dades no como deficiencias individuales, sino como barreras im-
puestas por la sociedad (Kayess y Philip, 2008), criticaron la igno-
rancia e insensibilidad de la discusién y la sentencia (Rios, 2012), y
se reunieron con ministros para exponer su desacuerdo (SCJN, co-
municado de prensa 033/2012). En consecuencia, la Corte cambié
el paradigma hacia el modelo social de la discapacidad en casos si-
guientes y elaboré un protocolo sobre el tema. Quiza lo mas sorpren-
dente, y mas relevante para este texto, es que la Corte no publico nin-
guna tesis, quiza, como sugieren Smith y Stein (2018, p. 333), como
una disculpa técita de su error. Gracias a la presidn social, las cate-
gorias anacrdnicas del precedente se convirtieron en letra muerta.

El modelo de las categorias sociales complementa la taxonomia
con una visiéon menos juridica y mas sociopolitica. En lugar de tomar
una postura en el debate de la separacién de poderes, lo trasciende.
El modelo de legislacion judicial es exageradamente legalista; no
toma en cuenta el contexto social ni las guerras culturales en las que
ocurre. Aun si la Corte legisla, lo hace constrenida por fuerzas socia-
les, ademas de juridicas. Por su parte, el modelo de las reglas impli-
citas asume los hechos seleccionados por la jueza o la corte como
ciertos; pero no analiza criticamente los lentes a través de los que
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se percibieron esos hechos. Los hechos brutos del mundo real se
perciben de manera dispar por distintas personas. El modelo de las
justificaciones, por sisolo, no da cuenta de cémo los juicios normati-
vos se vuelven mas fuertes en la medida en que las actitudes sociales
cambian.

Pensemos, por ejemplo, en cémo han cambiado las posturas tanto
de la sociedad como, por reflejo, de la Corte sobre aborto, homose-
xualidad o derechos de las personas con discapacidad en las ulti-
mas décadas. En 1942, la Corte entendia la discapacidad intelectual
como una “anormalidad mental” (SCJN, Primera Sala, Tesis 307739,
1943) tipica de un “imbécil”. Esta postura empezé a debilitarse en
los setenta, cuando ya se hacia referencia a la “incapacidad mental”
como “una alteraci6n en la salud que impid[e] el normal funciona-
miento de la facultad pensante” (SCJN, Tesis 240729, 1981). Des-
pués, el modelo social que los activistas gestaron desde los sesenta
entr6 al derecho mexicano por la Convencion sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad. Finalmente, el modelo social, al menos
en discurso, se convirtio en el dominante en la Corte. Las categorias
sociales a través de las cuales la Corte ve las controversias son mol-
deadas por sociedades heterogéneas, conflictivas y cambiantes. Las
categorias que alguna vez fueron hegemdnicas se debilitaron hasta
abandonarse, cambiando la percepcion de los hechos. Los juicios de
valor de la Corte no son herméticos a los cambios sociales, sino que
los evidencian. Las categorias no derivan sélo de la elite judicial o
de juristas, sino de cambios generalizados de actitudes sociales. En
breve, la Corte no es una tranformadora por si sola, sino una cocons-
tructora social también influenciada por cambios sociales.

Hay una relacion dialdgica entre las creencias de la Corte y las
de otros actores politicos y sociales (Post, 2003, pp. 4, 7 y 8). Como
dice Levenbook, esta relacion puede ser producto de la “sabiduria
popular no articulada” (p. 225), que limita a la Corte inconsciente-
mente. Pero también puede ser parte de una estrategia mas amplia
para realizar cambios sociales. Los colectivos, movimientos y figuras
publicas coconstruyen las categorias sociales. Aunque el grado de
autonomia relativa de los precedentes en relacién con las fuerzas
sociales varia, no se puede asumir que la Corte decide casos de ma-
nera solipsista. Si intenta establecer un precedente con categorias
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que los sectores no judiciales rechazan de manera casi unanime, la
ratio no enraizara. Si, en cambio, utiliza categorias sociales fuerte-
mente internalizadas o latentes, el precedente tiene mas posibilida-
des de consolidarse y de obligar a sus destinatarias.

A la luz del ejemplo, se podria sostener que las categorias socia-
les tienen que entrar al mundo juridico por un canal institucional
distinto a las percepciones de la Corte. La Convencion que introdujo
el modelo social ya existia en el mundo juridico desde que México
la ratifico y le dio estatus constitucional. Entonces, el precedente
puede ser cuestionado sin apelar a cuestiones sociales; la decision
de la Corte fue simple y llanamente un error judicial, un precedente
per incuriam. Sin embargo, el hecho de que la Corte haya ignorado
una disposicién juridica robustece el argumento de la interdepen-
dencia entre categorias juridicas y sociales. Por mas que el modelo
social de discapacidad fuera vigente, la Corte no habia internalizado
las nuevas categorias. La clave estratégica para una corte que adopta
este modelo es identificar las categorias vibrantes o consolidadas,
y sembrar la semilla de una nueva o fulminar a la categoria mori-
bunda en el momento oportuno.

Sin duda, la autonomia relativa de las categorias es controversial.
Por un lado, al mezclar nociones sociales y juridicas se podria obje-
tar que la Corte renuncia a su papel contramayoritario. Al pronosti-
car el significado social que se le asignara a una decisién y modificar
posturas antes de emitir el precedente, se les da un poder tiranico
a las mayorias. A final de cuentas, el precedente dependera del pe-
digri social de las categorias. Desde esta critica, lo mismo seria que
redacten sus precedentes con base en encuestas. Sin embargo, la
Corte puede tener un papel contramayoritario, entendiendo a las
mayorias como las legislaturas y ejecutivos ordinarios, pero mayo-
ritario a la par de fuerzas sociales no institucionales. Esto ocurre,
por ejemplo, cuando la legislatura no ha actualizado sus practicas
a las categorias utilizadas en fuentes constitucionales, incluidos los
precedentes. Esta interaccion entre lo social y lo juridico es inevita-
ble. La Corte ya crea precedentes dentro de una realidad sociopoli-
tica consciente de que sus precedentes pueden ir en contra de cier-
tos sectores, pero siempre debe haber un respaldo social suficiente
(Friedman, 2005, pp. 322 y 323; Klarman, 1996, pp. 6-9, 16 y 17).
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Sin este contexto social, por mas dividido que sea, la disputa juridica
no s6lo no seria susceptible de litigio entre dos posturas antagoéni-
cas, sino que serfa incomprensible, a menos que un sector conside-
rable de la sociedad adopte la misma postura que la Corte.

A pesar de que este modelo complementario de las razones puede
parecer atractivo por dar cuenta de la autonomia relativa del de-
recho, si la Corte lo adoptara se podria transformar en populismo
o sumision judicial. Una cosa es aceptar que las categorias sociales
influyen en cémo se percibe la realidad, y otra es suscribir la pre-
misa normativa de que la Corte debe emitir sus precedentes preten-
diendo reflejar el sentir social del momento. La Corte siempre puede
equivocarse en su lectura de lo que demanda el “pueblo”, o puede
escuchar o desoir a ciertos sectores segin convenga a su agenda po-
litica, de manera similar al populismo tradicional. Asi, la Corte se
asume como una iluminada capaz de conocer lo que los sectores so-
ciales buscan a través de categorias emergentes que son anticipa-
das e institucionalizadas en los precedentes. La postura tradicional
del papel del precedente constitucional es que debe ser la mejor ex-
presion posible del derecho vigente, independientemente de lo que
otros poderes o sectores sociales sostengan, y sin hacer calculos po-
liticos de cdmo se recibiria una sentencia, bajo la pena de conver-
tirse en mera politica.

VI. CONCLUSION: LA RATIO ENTRE FRONTERAS EPISTEMICAS
E IDEOLOGICAS

Este articulo analizé qué se puede entender en México por “razones
obligatorias”. La enmienda y las normas que la implementan pa-
recen incentivar los modelos de reglas implicitas y justificaciones
como complementos o alternativas al modelo de legislacién judicial,
quiza con miras a eliminar las tesis. En vez de proponer una super-
concepcién de la ratio que tome las ventajas de cada una y supere
sus desventajas, probablemente es mejor entenderlas como concep-
ciones moviles y a veces sobrepuestas, segin el contexto interpreta-
tivo en que la Corte sienta el precedente.

60 Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Nuam. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 39-68

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

LA RATIO DECIDENDI A TRAVES DE 0JOS MEXICANOS

En algunos escenarios, incluso si se abandonaran las tesis, puede
haber buenas razones para emitir reglas segin el modelo de legis-
lacién judicial. Quiza la Corte ya cuenta con informacioén y conoci-
miento adecuado, solidez precedencial, y un respaldo politico su-
ficiente como para “inferir el aspecto tipico” de una determinada
relacion humana y traducirlo al lenguaje de reglas. La Corte encap-
sula su decisién en una regla canoénica dificil de manipular por tri-
bunales posteriores y por otros intérpretes. Con todo, la practicidad
de las reglas judiciales se adquiere pagando el costo de aceptar el
lenguaje de legislacion judicial que no encuadra con muchas con-
cepciones de separacion de poderes.

En otros casos, una vez que se les ha dado el lugar adecuado a los
hechos del juicio en una sentencia, un escenario incierto puede acon-
sejar dar las pistas facticas para que el tribunal posterior infiera la
categoria, pero dejar la regla implicita. La Corte carece de informa-
cion suficiente para formular una regla a manera de disposicién ex-
presa dentro de un debate vibrante al interior de ella, del Poder Ju-
dicial, y la sociedad en general. La Corte empieza a experimentar con
distintas aproximaciones, y los matices de los hechos desaconsejan
formular una regla con determinado grado de abstracciéon. Ademas,
esta postura es util cuando hay un consenso en la Corte en cuanto a
los resolutivos, pero divergencia en las justificaciones, como sucede
cuando abundan votos concurrentes. Asi, los tribunales inferiores
reinterpretan, desarrollan y aclaran el precedente de la Corte.

El modelo de las justificaciones politico-morales quiza esté pre-
sente en cualquier juicio de analogia o distincion, pero es particu-
larmente visible cuando la Corte revoca un precedente. Ni una tesis,
ni siquiera un buen analisis de hechos, son suficientes para generar
derecho judicial. La Corte brinda razones sustantivas de por qué la
nueva categoria juridica es mejor que la anterior. Acepta que el caso
no es distinguible, pero demuestra que tiene competencia para in-
validarlo. Ademas, la afectacién a la certeza juridica no es tan grave,
pues el cambio se fue trazando en una linea paralela de precedentes.
Para culminar, la revocacion se justifica en términos de coherencia;
existia un precedente anémalo que debe invalidarse para restable-
cer un estado de apoyo mutuo entre sentencias. Esta justificaciéon
al interior del Poder Judicial se debe armonizar con el principio de
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separacion de poderes para que se demuestre la coordinacion o pre-
valencia de la Corte con el Ejecutivo y el Legislativo.

Finalmente, el modelo de las categorias sociales puede dar luz a
los modelos anteriores, sobre todo cuando hay un desfase entre los
conceptos juridicos y los conceptos sociales. El lenguaje juridico ha
quedado atras de los cambios culturales, politicos o tecnolégicos. En
todo caso, la Corte que busca maximizar las voces de minorias aban-
donadas en los procesos politicos ordinarios debe anticipar que para
transformar la realidad, sus precedentes deben tener anclaje social.

Este articulo ha intentado contribuir a la discusién de la ratio de-
cidendi en el contexto del derecho mexicano y del civil law, pero in-
formado por el common law.

Al asumir una perspectiva de la Corte como un agente colectivo
e institucional, se dejan muchas preguntas para futuras investiga-
ciones; por ejemplo ;como se deben repensar los hechos relevantes
a la luz de la funcién de un tribunal constitucional como “Corte de
precedente?”, ;hasta qué punto la Corte es un agente colectivo y no
una mera suma de individuos al sentar un precedente?, ;qué poder
y responsabilidad tiene una ministra ponente para fijar una postura
colectiva en la sentencia? Concentrarse en las cortes supremas en
vez de en tribunales inferiores ;distorsiona el entendimiento de la
creacion y seguimiento del precedente? Quedan muchas discusiones
pendientes en este esfuerzo colectivo para entender el precedente
desde una postura situada, al mismo tiempo que se trascienden
fronteras nacionales y de tradiciones juridicas.
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Construction of Precedent in Civil Law: Debates, Concepts and Challenges”. At
this event, Flavia Carbonell and Rodrigo Camarena delivered a concise pre-
sentation on precedent in their respective countries (Chile and Mexico), ad-
dressing issues of a regulatory, practical, theoretical and conceptual nature.
Having witnessed both their arguments with keen interest and inspired by
their presentations, I offer my points of comments on the most important and
prominent aspects of their contributions.
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[. LA RELEVANCIA DE LOS ESTUDIOS SOBRE EL PRECEDENTE

El seguimiento de precedentes (o de jurisprudencia, no distinguiré
aqui)! ha sido clasicamente visto como uno de los rasgos de distin-
cion entre los sistemas de common law y los de civil law. Mientras en
los primeros —se dice— los jueces estan vinculados por el prece-
dente (actian conforme al principio de stare decisis), en los sistemas
de civil law los jueces actian vinculados a la ley, y la jurisprudencia
tiene en ellos un papel residual, un valor meramente “complemen-
tador” del ordenamiento, por usar las palabras del Cédigo Civil es-
pafol (la jurisprudencia —se insiste— “no es fuente” del derecho).

! Naturalmente, no se me oculta que es muy habitual distinguir entre prece-
dente y jurisprudencia. Este es, significativamente, el caso de Taruffo, aunque por
supuesto no es so6lo él (Taruffo, 2007, 87 ss.). Sin embargo, me parece que lo que
este autor refleja al insistir en esa distincién es una critica del modus operandi
de la jurisprudencia en los sistemas de civil law, un modus operandi que hace de
ella una cadtica red de interpretaciones abstractas y parciales de la ley, que di-
ficulta que ésta cumpla su papel uniformador del derecho, o sea que realice un
auténtico sistema de precedentes. No puedo estar mas de acuerdo con él en esta
critica. Pero en mi opinién eso no es razén para no usar como equivalentes (al
menos en el plano conceptual) ambos conceptos. Entenderé aqui por precedente
o jurisprudencia la doctrina contenida en una o varias sentencias que concreta el
alcance o interpretacion de la ley en las circunstancias especificas que conforman
el caso; es decir, la que expresa la razon juridica conforme a la cual se ha resuel-
to el caso, y que por consiguiente constituye una guia para resolver casos futuros:
la ley del caso.

Esto tltimo es lo importante. Lo que llamamos “precedente” o “jurisprudencia“
forma parte de las razones juridicas de una decisidn, y lo relevante es que esas ra-
zones se presentan siempre como un criterio o regla con potencial generalizable o
universalizable, sobre todo cuando la decisién proviene de un alto tribunal: se de-
cide como se decide porque en un caso sustancialmente igual habria que decidir lo
mismo, y por tanto con la intencién de proyectar esa regla decision hacia el futuro.
En el mismo sentido se expresa (Gémora Juarez, 2018: 229).
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Las cosas, sin embargo, no son exactamente asi. Esta distincién tan
estricta entre las dos culturas juridicas en relacién con el valor del
precedente no es adecuada, si es que alguna vez lo fue. En los siste-
mas de common law la ley escrita tiene un espacio muy importante,
y cada vez mas areas del derecho estan codificadas,? y en los sis-
temas de civil law no cabe decir que la jurisprudencia (o el prece-
dente) carezca de valor.

Este ultimo aspecto es el relevante para nosotros. Se le considere
o no fuente del derecho, en nuestros sistemas juridicos los jueces re-
curren constantemente a la jurisprudencia (o al precedente), sobre
todo ala del Tribunal Supremo.? Adoptan sus decisiones “mirando”
lo que otros jueces han dicho sobre los mismos asuntos. Junto a los
argumentos interpretativos o los argumentos doctrinales, los pre-
cedentes forman parte de las razones para decidir el caso.* Juegan
en la argumentaciéon como un topos que orienta la interpretacion
de la norma, primero, y constituye un respaldo argumental a la co-
rreccion de la decision, después. Por eso, aunque nuestros sistemas
no sean de stare decisis, no cabe duda de que el precedente tiene
en ellos un valor persuasivo,® actiia como una especie de soft law.
Cuando existe una doctrina mas o menos consolidada y uniforme

2 Esta constatacion es ya un lugar comun; cfr. por ejemplo Taruffo (2007, 85).

3 “Ni los jueces ni los abogados —dice Nieto (2001/2002, 106)— manejan las
leyes a texto limpio sino con las adiciones e interpretaciones incorporadas por el
Tribunal Supremo... Las ediciones y colecciones de leyes son tanto més apreciadas
cuanto mas ricas sean las anotaciones jurisprudenciales que les acompafien. Su va-
lor psicolégico y practico es, por tanto, mucho mayor de lo que parece sugerir el
codigo civil”.

4 Precisamente por ello muchos planteamientos actuales sittian el estudio del
precedente en el discurso del razonamiento juridico. Asi lo hace, por ejemplo, Leo-
nor Moral (2002). Me parece acertado este enfoque, que se aparta asi del analisis
tradicional, pero estéril, desde la teoria de las fuentes del derecho.

5 La persuasividad del precedente de un tribunal puede obedecer, como es ob-
vio, a la calidad y solidez de las argumentaciones que contiene, pero también a la
posicién institucional de ese tribunal en el sistema de organizacion judicial y a las
competencias o funciones que desempefie. Es decir, la jurisprudencia puede resul-
tar persuasiva por razones de racionalidad (de la argumentacioén) o por razones de
autoridad (del tribunal). Cfr. (Moral, 2002: cap. III) y (Bustamante, 2016).
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sobre un asunto, se espera que los tribunales adopten sus decisio-
nes conforme a ésta, y cuanto mayor es la consolidacién y unifor-
midad de esa doctrina mayor es su fuerza persuasiva.® En defini-
tiva, el recurso al precedente (o a la jurisprudencia) se inserta en
el proceso de bisqueda de las mejores razones para decidir. Sea o
no “fuente” del derecho, es un factor decisivo en su interpretacion
y aplicacion.

De hecho, algo estd cambiando en la cultura juridica del civil
law. Por un lado, hay en la actualidad una marcada tendencia a
establecer mecanismos institucionales para convertir a las cortes
de casacion en cortes de precedentes, es decir, cortes cuya funcion
principal no ha de ser sélo (o no principalmente) la nomofilaxis,
sino también (o sobre todo) el establecimiento de pautas para re-
solver casos futuros.” Aunque en relacion con algunos de nuestros
ordenamientos pueda sonar aun a exageracion, estamos asistiendo
ala progresiva construccién de un sistema de precedentes, y, como
consecuencia de ello, vivimos en una extrafia situacion “de tran-
sito” donde —si se me permite la expresion— convive la “practica
jurisprudencial del precedente” (doctrina abstracta y reiterada de
los tribunales) con el concepto clasico de precedente propio del
common law (la razo6n de la decisién del caso como opuesta a los
obiter dicta). Por otro lado, también el interés por los estudios so-
bre el precedente ha aumentado enormemente, tanto en la doc-

6 “The higher the level of uniformity in past precedents, the greater the persua-
sive force of case law” (Fon y Parisi, 2006: 519).

7 En efecto, la manera de concebir las funciones de la casacién ha evolucio-
nado, y hoy cabe decir que lo que mas importa de sus decisiones no es tanto sal-
vaguardar la ley en la resolucién de una controversia especifica (funcién nomofi-
lactica) cuanto su capacidad de generar un canon para resolver casos futuros. En
definitiva, hoy se asume que la misién central de un tribunal supremo es sobre
todo promover la adecuada y uniforme interpretacion del derecho: desarrollarse
como una corte de precedentes. No se trata, por tanto, de que la funcidn de tutelar
la ley en las controversias especificas haya fracasado, sino de que hay una clara
tendencia a conceder prioridad a la funcién publica de “dar unidad al derecho
mediante su adecuada interpretacion a partir de la decisién de los casos presen-
tados”, Mitidiero (2016: 107). Cfr. También Vecina (2003: 30 ss.) y Taruffo (2001:
96 ss.).
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trina procesalista como en la teoria del derecho.® Ambos fen6me-
nos —me parece— estan movidos por una misma razoén: la fundada
conviccidn de que un sistema de precedentes garantiza mejores va-
lores muy relevantes del sistema, como la seguridad juridica y la
igualdad. Y digo “fundada” conviccién porque asi es. En la medida
en que el seguimiento de precedentes supone la reiteracion (y por
tanto la consolidacion) de unas mismas razones para decidir, con-
tribuye a promover la unidad del derecho mediante la coherencia
de las decisiones judiciales, y es evidente que cuanto mayor sea la
uniformidad en la interpretaciéon de la ley mejor garantizadas esta-
ran la seguridad juridica y la igualdad ante la ley. Esto es claro. La
existencia de una diversidad de soluciones interpretativas dificulta
(v al limite impide) prever la respuesta judicial que probablemente
recibira nuestro caso; y, desde luego, frustra también el objetivo de
la igualdad en la ley, pues de nada sirve proclamar esa igualdad si
después los tribunales proporcionan respuestas distintas en virtud
de su libertad interpretativa.

La iniciativa que Sandra Gémora, Alvaro Ntifiez y yo misma os pre-
sentamos ahora se mueve justamente en esta direccion: la de impul-
sar entre nosotros los estudios sobre el precedente, poniendo sobre
la mesa del analisis numerosos problemas de tipo normativo, prac-
tico, tedrico y conceptual, que deben ser abordados. Los magnificos
trabajos que tan generosamente han realizado Rodrigo Camarena,
Flavia Carbonell, Fabio Pulido y Silvia Zorzetto para acompanar el
“arranque” de este proyecto son una buena muestra de lo relevante
que es la discusion sobre estos temas. Vaya por delante mi recono-
cimiento y felicitacién a todos ellos, aunque por razones puramente
organizativas haré s6lo unos breves comentarios a propésito de los
trabajos de los dos primeros.

8 No intentaré siquiera hacer una lista de estudios doctrinales y teéricos sobre
estos temas porque seria muy larga, pero si hay que decir que practicamente en to-
dos nuestros paises se han hecho y se siguen haciendo analisis muy valiosos sobre
el asunto.
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[1. CHILE Y MEXICO, POR EJEMPLO. LO QUE NOS MUESTRAN
SOBRE LA RELEVANCIA DE UN “PROYECTO PRECEDENTE”
LOS TRABAJOS DE FLAVIA CARBONELL Y RODRIGO CAMARENA

A. ;Qué sucede cuando en el seno de un mismo tribunal distintas
salas mantienen doctrinas o criterios interpretativos diferentes?
(La pregunta de Carbonell)

En su excelente estudio “Variaciones sobre el precedente judicial.
Una mirada desde el sistema juridico chileno”, Flavia Carbonell nos
presenta un caso muy interesante, que constituye una ocasién y un
acicate para reflexionar sobre diversos aspectos del precedente.
Aunque toda simplificacion es empobrecedora, en lo esencial el caso
puede resumirse asi:

1) En Chile, durante mucho tiempo, en un asunto sustancialmente
importante (se discute la prescriptibilidad de la accién civil de
reclamacion de indemnizacién del dafio moral padecido por los
desaparecidos o torturados por los agentes del Estado durante
la dictadura militar) conocen dos salas distintas de la Corte Su-
prema, la Sala Civil y la Sala Penal (los casos llegaban a la Corte
a través de dos vias: a través de un recurso de casacion civil,
0 a través de un recurso de casaciéon penal, cuando la accion
civil era ejercida dentro de un proceso penal) y mantienen ju-
risprudencia diferente (1a Sala Civil mantenia la tesis de la pres-
criptibilidad, y la Sala Penal, la tesis de la imprescriptibilidad,
apoyada en la imprescriptibilidad de la accién penal por delitos
de lesa humanidad).

2) En el ario 2013 (en la causa “Gonzalez Galeno con Fisco de Chi-
le”), en virtud del articulo 780, CPC, el Pleno del Tribunal, en un
fallo de nueve votos contra siete, unifico jurisprudencia asumien-
do el criterio de la Sala Civil.

3) Pocos meses después del pronunciamiento del Pleno, la Sala
Penal, haciendo caso omiso del mismo, siguié manteniendo su
propia doctrina de la imprescriptibilidad de la accién, por lo que
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sigui6 perviviendo la dispersion doctrinal en el seno de la Corte
Suprema.

El caso, ademas de ser importante, por el problema practico que
representa, es muy interesante desde la perspectiva tedrica, pues
plantea cuestiones y suscita dudas, que tienen que ver tanto con la
“regla del autoprecedente” como con el “precedente vinculante”, y
que Carbonell aprovecha para ilustrarlos.

La esencia del problema teérico que el caso chileno plantea se re-
sume en la siguiente cuestion. El autoprecedente, entendido como
regla de la argumentacién racional que obliga a los érganos judicia-
les a resolver los casos conforme a un criterio universalizable, im-
plica que todo érgano judicial (todo decisor) debe respetar su propio
precedente (es decir, debe resolver siempre conforme a ese criterio),
salvo que justifique adecuadamente su abandono cuando proceda;
en concreto, cuando entienda que el criterio anterior no es correcto
0 es menos correcto que el actual. Ahora bien, ;qué sucede cuando
en el seno de un mismo tribunal distintas salas mantienen doctrinas
o criterios de decision diferentes? ;A quién se impone en este caso
la regla del autoprecedente? ;Ha de entenderse que dichas salas son
organos judiciales independientes, y que por consiguiente la regla
se aplica a cada una de ellas individualmente considerada? O, por el
contrario, ;ha de entenderse que dichas salas constituyen meras ins-
tancias o partes de un unico tribunal, y que por consiguiente la regla
del autoprecedente obliga al tribunal integrado por todas sus salas?

La primera opcién (cada sala, un érgano independiente) implica
que salas diferentes podrian mantener doctrinas diferentes sobre
una misma cuestion; es decir, admite que en el seno de un mismo
tribunal puede convivir validamente jurisprudencia contradictoria,
lo cual resulta mal entendido y peor admitido por la mayoria de la
gente, pues frustra nuestras ldgicas expectativas de uniforme aplica-
cion del derecho, al menos dentro de un mismo tribunal. La segunda
opcion (el 6rgano judicial es el tribunal, integrado por todas sus
salas) satisface mucho mejor nuestras expectativas de aplicacion
uniforme del derecho, pero exige articular normativamente meca-
nismos que eviten las discrepancias de criterio entre las diferentes
salas que integran el tribunal o0 —en caso de que ya se hayan produ-
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cido— las corrijany fijen el criterio o la “doctrina correcta”’ No digo
la doctrina epistémicamente correcta, pues esto es una cuestion de-
pendiente de la teoria de la interpretaciéon que se maneje, pero sf la
institucionalmente correcta, porque existe una norma juridica que le
confiere ese estatus. Naturalmente, esta opcion es la deseable para
la vigencia de la seguridad juridica y de la igualdad.

Se podria interpretar —me parece— que el caso chileno refleja
esta segunda opcidn (el 6rgano judicial es el tribunal, integrado por
todas sus salas), puesto que cabe entender que el articulo 780 del
CPC instaura ese comentado “mecanismo institucional” para unifor-
mar la jurisprudencia de las salas,!® y que fue en virtud del mismo
numeral que el Pleno se pronuncid y fij6 la doctrina correcta, que a
la saz6n es coincidente con la adoptada por la Sala Civil: 1a accién
civil para la indemnizacién del dafio moral es prescriptible. Pero he
aqui lo anémalo de la situacion: la Sala Segunda siguié manteniendo
su doctrina precedente (distinta a la fijada como “correcta” por el
Pleno), por lo que su actuacion bien podria ser entendida como una
manifestacion de la primera opcidn sefialada: cada sala, un 6rgano
independiente.

Flavia Carbonell parece sugerir que esta actitud “discola” de la
Sala Penal se podria explicar porque, ademas del citado articulo 780,
CPC, “no existen normas adicionales que establezcan la vinculacion
obligatoria de las Salas a la ratio decidendi de la decisién del Pleno
del tribunal”, y que, por lo tanto, ante esa carencia de vinculacion, la
Sala Penal hizo lo que debia: respetar su propio precedente. Sin em-
bargo, no me parece que las cosas estén tan claras. Por un lado, por-
que creo que resulta forzado interpretar que el empefio de la Sala
Penal en mantener su criterio anterior obedece realmente a la falta
de una regla expresa de stare decisis, y menos aun a su conviccién de
ser un érgano judicial independiente obligado a actuar conforme a

9 He argumentado sobre este punto en Gascén, 2011y 2016.

10 E] articulo 780 del Cédigo de Procedimiento Civil, como recuerda la autora,
se refiere a la facultad que tienen las partes de solicitar que un recurso de casacién
en el fondo sea “conocido y resuelto por el pleno del tribunal” (la regla general es
su conocimiento en sala), fundandose “en el hecho que la Corte Suprema, en fallos
diversos, ha sostenido distintas interpretaciones sobre la materia de derecho obje-
to del recurso”.
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criterios de racionalidad-universalidad (y por consiguiente a seguir
su criterio precedente antes que a vincularse al criterio del Pleno del
Tribunal). Por otro lado, porque en todo caso también se pueden ver
las cosas de otra manera.

El Pleno, en efecto, se pronuncié porque hay una norma del sis-
tema que le atribuye esa competencia cuando exista jurisprudencia
contradictoria. Pero entonces cabe preguntar: si aceptamos que este
mecanismo (de unificacién jurisprudencial) no puede entenderse
como una regla de stare decisis que vincula a las diferentes Salas a
la “respuesta correcta” establecida por el Pleno, si no puede inter-
pretarse como una regla constitutiva que confiere al pleno la com-
petencia para establecer un precedente vinculante,!' ;en qué sen-
tido debe entenderse? ;Para qué se ha introducido ese mecanismo?
¢(Para nada? ;Cudl es el alcance que debe darse a esa decision del
Pleno? ;Ninguno? Es evidente —me parece— que el mecanismo del
articulo 780, CPC, también podria entenderse sin grave esfuerzo
como una regla de stare decisis, por lo que la decision del Pleno seria
la “respuesta correcta” para el caso. Y una vez establecida esa “res-
puesta correcta” por el Pleno ya no hay lugar a que las Salas apelen
al autoprecedente, por una simple razén: el autoprecedente es en
esencia una regla de la argumentacion racional que juega (s6lo) alli
donde la solucién correcta no existe; pero cuando la solucién co-
rrecta existe (como sucederia aqui),*? lo que deben hacer las dife-
rentes Salas es aplicar esa solucidn.

Sea como fuere, el caso esta magnificamente traido por Carbonell,
porque, ademas del problema central que directamente plantea, in-
vita a reflexionar sobre algunas cuestiones importantes. Nos invita
a preguntarnos, por ejemplo, cudl es el nivel de proteccién que que-
remos para los valores que el autoprecedentre y el precedente ver-
tical promueven, qué cambios normativos habria que acometer para
conseguir mejor esos objetivos: el primero de ellos —concuerdo con

11 Alvaro Nuiiez y Beatriz Arriagada han desarrollado en profundidad y magnifi-
camente la tesis segtin la cual la existencia de un sistema de precedente vinculante
requiere la existencia de normas constitutivas (Cfr. por ejemplo, Nufiez, 2021; y
Arriagada, 2021).

12 Insisto en esto: la solucioén institucionalmente correcta, no la epistémicamente
correcta, que esto es otra cuestion.
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la autora— la redefinicién de las funciones de la Corte de Casacion
(esto ya lo denunci6 con claridad Taruffo: una corte de casaciéon que
debe resolver miles de asuntos al afio dificilmente puede conver-
tirse en una corte de precedentes), o la divisién de la Corte en salas
especializadas por materias, o nos empuja a reflexionar incluso so-
bre el modo en que deben adoptarse las decisiones colegiadas para
que generen un precedente vinculante (por ejemplo, si deben ser
adoptadas por alguna mayoria cualificada) —relacionado con esto
ultimo— sobre la fuerza vinculante que cabe atribuir a los prece-
dentes dictados por salas divididas, sobre todo cuando el voto di-
sidente goza de una s6lida argumentacion. Y, naturalmente, el caso
invita también a reflexionar sobre algunas cuestiones que son cru-
ciales para el establecimiento de un sistema de precedentes: en par-
ticular sobre el sentido y alcance de la “independencia judicial”, que
habitualmente se esgrime frente al establecimiento de mecanismos
de vinculacidn al precedente; o sobre el riesgo de que un sistema de
precedentes vinculantes termine convirtiendo a las cortes supremas
en drganos “legislativos” o “cuasilegislativos”; y desde luego, sobre
el propio concepto de precedente.'?

Precisamente, en relaciéon con esta ultima e importante cuestion
(el concepto de precedente), me parece muy sugerente el trabajo de
Rodrigo Camarena “La ratio decidendi a través de ojos mexicanos”,
publicado también en este niimero.

B. ;/Qué entender por ratio decidendi? (La pregunta de Camarena)

Camarena aborda uno de los asuntos nucleares para el funciona-
miento de un sistema de precedentes: el de la definicién de la ratio
decidendi (lo que constituye un precedente). Su analisis esta movido
por la reforma de la Constituciéon mexicana realizada en 2021 para
evolucionar hacia un sistema de precedentes, y su objetivo es iden-
tificar las distintas concepciones de las “razones” de las sentencias
de la Suprema Corte, que ahora seran obligatorias “para todas las

3 Los trabajos de Beatriz Arriagada y de Alvaro Nifiez que acabo de mencionar
son ya imprescindibles desarrollos tedricos en este punto.
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autoridades jurisdiccionales”'* Me parece importante sefialar que
este ejercicio tedrico es especialmente necesario en un caso como
el de México, un ordenamiento que refleja paradigmaticamente esa
situacién “de transito” a la que al inicio me referia, y que, por consi-
guiente, plantea la necesidad de hacer efectivo un sistema de prece-
dentes (que exige identificar la ratio decidendi de las decisiones) en
el marco de una arraigada practica “jurisprudencial” muy distinta
(la de las “tesis” jurisprudenciales: enunciados abstractos identifi-
cados en este caso por la propia Corte al resolver un caso). Pero es
un ejercicio tedrico relevante mas alla del caso mexicano, pues la
mayoria de nuestros ordenamientos se hallan, aunque no todos en
la misma medida, en una situacién “de transito” similar.

El ejercicio te6rico que Camarena realiza tiene una notable tras-
cendencia practica. En efecto, el problema fundamental al que se en-
frentan los jueces y los abogados para “seguir el precedente” es la
identificacion de la ratio decidendi. Pero identificar con claridad
la ratio decidendi exige dos tareas previas. La primera (de tipo te6-
rico o conceptual) consiste en proporcionar una definiciéon del tér-
mino: ;qué se entiende por ratio decidendi? ;Cémo debemos enten-
der esas “razones”? La segunda (de tipo practico) consiste en que el
tribunal que sienta un precedente lo comunique con claridad, rigor
y precision para que pueda ser facilmente identificado por los jueces
posteriores. Esta segunda cuestion no es en absoluto banal, pues si
los jueces posteriores no pueden identificar con claridad las “razo-
nes” que constituyen el precedente, su seguimiento generalizado y
uniforme resultara complicado. Por eso, por mucho que refinemos
tedricamente el concepto de precedente y por muchas reformas que
hagamos para convertir a nuestras cortes de casacion en cortes de
precedentes, sin una adecuada comunicacién de esas “razones” por
parte del tribunal que sienta un precedente, el objetivo de unifica-
cion del derecho por via de precedente no podra alcanzarse.'

14 CPEUM, Articulo 94: 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 obligato-
rias para todas las autoridades jurisdiccionales de la Federacién y de las entidades
federativas.

15 He reflexionado e insistido sobre este punto en Gascén 2016.
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Rodrigo Camarena ha realizado un excelente trabajo sobre la pri-
mera cuestion: la cuestion conceptual, la que se resume en la pre-
gunta ;qué son las “razones” que constituyen el precedente? Y nos
ofrece cuatro modos distintos de configurar o entender esas razo-
nes, que se corresponden en realidad con cuatro modos distintos de
“creacion” de derecho por parte de la Corte:

a) El modelo de legislacién judicial (Alexander), que concibe las
razones como reglas candnicas formuladas con claridad y pre-
cision, de manera que realmente constrifian y no puedan ser
abandonadas mediante la facil excepcion o el distinguishing.

b) El modelo de las reglas implicitas (Goodhart), que configura las
razones como las reglas inferibles de la sentencia a partir de
los hechos relevantes, al margen de cual sea la regla explicita
que formulo el tribunal o de la argumentacion que realiz6 (que
puede ser falaz, politicamente indeseable o moralmente escan-
dalosa), y que permite el distinguishing de manera natural.

c) El modelo de las justificaciones politico-morales de las decisio-
nes adoptadas (MacCormick), que, mas alla de los hechos del
caso y sus consecuencias, entiende las “razones” como enuncia-
dos indistinguibles de esas justificaciones. Este modelo —dice
el autor— encuadra con una postura postpositivista, que inclu-
ye a los principios como la justificaciéon de cualquier regla.

d) Y el modelo de las categorias sociales (Levenbook), segin el
cual la Corte toma sus decisiones organizando el mundo a par-
tir de categorias o creencias compartidas, cuyo significado y vi-
gencia, por lo tanto, no le corresponde exclusivamente al Poder
Judicial, sino a toda la comunidad; es decir, el significado de los
precedentes “es controlado por la sociedad”. De este modo, si
la Corte intenta establecer un precedente con categorias que la
comunidad rechaza, la ratio no arraigara. “Si en cambio utili-
za categorias sociales fuertemente internalizadas o latentes, el
precedente tiene mas posibilidades de consolidarse y de obli-
gar a sus destinatarias”.

En linea de principio, el autor presenta las cuatro concepciones
como “posibles”, sin que resulte clara una preferencia por una u otra.
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Es mas, las presenta como “concepciones mdviles y a veces sobre-
puestas segln el contexto interpretativo en que la Corte sienta el
precedente”. Asi, en algunos casos puede estar justificado emitir re-
glas segin el modelo de legislacion judicial; en otros casos puede
ser aconsejable dejar la regla implicita; en los casos de analogia o
distincion o en los de revocacion de un precedente estara siempre
presente el modelo de las justificaciones politico-morales, y el mo-
delo de las categorias sociales permite dar cuenta de los casos en
que haya un desfase entre los conceptos juridicos y los sociales.
Ahora bien, a pesar de que todos los modelos son igualmente vali-
dos en el plano explicativo (en la medida en que permiten dar cuenta
de las distintas situaciones de creacion de precedentes por la Corte),
es evidente que cada uno presenta ventajas e inconvenientes para la
satisfacciéon de situaciones o estados de cosas que se consideran va-
liosos, y por consiguiente no todos ellos se sitian en el mismo plano
desde una perspectiva normativa o prescriptiva. El primer modelo,
el de la legislacion judicial, al concebir las razones como reglas cand-
nicas que indican con precision lo que hay que hacer y que deben ser
seguidas, tiene la ventaja de la precisién, si, pero evoca el peligro del
“gobierno de los jueces”, que representa una de las objeciones cla-
sicas a las que ha de hacer frente cualquier intento de construcciéon
de un sistema de precedentes. El segundo modelo, el de las reglas
implicitas, al concebir los precedentes como reglas “inferidas” de las
sentencias por los jueces encargados de seguirlas, parece mas res-
petuoso con la independencia judicial y con la construccién de pre-
cedentes como un proceso colectivo. El tercer modelo, el de las jus-
tificaciones politico-morales de las decisiones adoptadas, entiende
los precedentes como partes de un sistema coherente de principios
que se va perfilando en el tiempo, y, por consiguiente, presenta el
riesgo de introducir ideologia en el derecho, que en cierta medida es
también un riesgo de “gobierno de los jueces”. Y el cuarto modelo, el
de las categorias sociales, al permitir derrotar reglas en virtud de las
cambiantes categorias sociales, parece también mas respetuoso con
la independencia judicial y la construccion del precedente como un
proceso colectivo, pero desde luego a costa de la seguridad juridica.
La reconstruccion teérica de los modos de concebir las razones
que Camarena nos muestra es importante, pues —mas alla de per-
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mitirnos explicar los distintos modos de produccion de preceden-
tes— nos dejan visualizar muy bien qué modos resultan mas ade-
cuados para alcanzar objetivos que estimamos valiosos. Por ejemplo,
si consideramos que un sistema de precedentes deberia asegurar la
clara identificacion de los precedentes para facilitar su seguimiento
generalizado, y con ello la uniforme aplicacién de la ley, esa recons-
truccion teérica apunta —creo— al modelo de la legislacidon judicial
como el mas apropiado, un modelo del que sin embargo habria que
huir si lo que se persigue como valor prioritario es evitar que el tri-
bunal que sienta un precedente se convierta en minilegislador. En
definitiva, dependiendo de lo que prioricemos (mejorar la identifi-
cacion de precedentes para que funcione el sistema, o evitar el “le-
gislativismo” del tribunal que sienta el precedente) los modelos de
“razones” reconstruidos por Camarena son una buena herramienta
para orientar la eleccién por un sistema u otro. En todo caso, son
cosas sobre las que seguir pensando y discutiendo.

Porque, efectivamente, este es el proposito del proyecto que
iniciamos: seguir reflexionando, compartiendo y discutiendo. Los
magnificos trabajos de Flavia Carbonell y Rodrigo Camarena (igual
que los de Silvia Zorzetto y Fabio Pulido) nos muestran justamen-
te que tenemos un camino por recorrer en el transito hacia un sis-
tema de precedentes.
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Resumen:

El objetivo de esta contribucién es analizar algunas de las principales va-
riantes de argumentos juridicos que usan los precedentes judiciales, con el
fin de captar su relevancia y variedad en la practica. El andlisis esta inspira-
do en la jurisprudencia de Secciones Unidas Civiles de la Corte de Casacién
italiana, también para estimular una comparacién entre los usos de los pre-
cedentes judiciales en los diferentes sistemas juridicos existentes. Sin em-
bargo, el analisis es de caracter explicativo o critico-reconstructivo, e ilustra
una serie de usos y problemas vinculados con el razonamiento juridico, que
tienen un alcance general y, por tanto, van mas alla del contexto juridico
concreto considerado. El analisis se realiza desde el punto de vista internoy,
en particular, del decisor (es decir, el juez), y aborda algunas vexatae quaes-
tiones en torno a la idea de que en la practica la jurisprudencia es una fuente
del derecho. El estudio defiende la tesis de que el argumento del precedente
es, de hecho, una familia de argumentos muy heterogénea y mas extendida
de lo que suele desprenderse de las taxonomias clasicas de los argumentos
juridicos; asimismo, el trabajo sostiene que por razones pragmaticas inhe-
rentes al razonamiento juridico la jurisprudencia es inevitablemente una
“fuente del derecho”.
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Abstract:

The object of this contribution is to analyze some of the main types of legal
arguments usually found in judicial precedents in order to grasp their rel-
evance and range in practice. The analysis is drawn from the case law of the
Italian Court of Cassation Civil United Sections with a view also to elicit a
comparison between the uses of judicial precedents in different judicial sys-
tems. However, the analysis is of an explanatory or critical-reconstructive na-
ture and illustrates a series of uses and problems linked to judicial reasoning,
the scope of which is general and therefore, goes beyond the specific juridical
context at hand. The analysis is conducted from an internal point of view and,
particularly from the standpoint of the decision-maker (i. e., the judge) and
addresses some vexatae quaestiones surrounding the idea that case law is the
source of law in practice. The study defends the thesis that the argument from
precedent is, in fact, a very heterogeneous and much more extensive family
of arguments than is usually assumed from traditional taxonomies of legal
arguments. Moreover, the study defends the thesis that case law is inevitably
a “source of law” for pragmatic reasons inherent to judicial reasoning.

Key words:

Case Law Precedent, Legal Arguments, Legal Reasoning, Sources of
Law, Stare Decisis Doctrine.
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blemdticos. V1. Conclusiones. VII. Referencias.

. PROLOGO: CONTEXTO DE ANALISIS

;Son los precedentes jurisprudenciales legitimos o no? ;En qué sen-
tido son normas juridicas y qué alcance tienen? Estas son sélo al-
gunas de las preguntas abordadas a propdsito de la controvertida
cuestion de la relevancia de los precedentes jurisprudenciales en los
sistemas juridicos.!

Las teorias y doctrinas elaboradas por los estudiosos (entre otros,
los tedricos del derecho, los comparatistas y los procesalistas) para
explicar y/o justificar el fendmeno del precedente son, como es sa-
bido, muy numerosas,? y son producto, cada una de ellas, de una plu-
ralidad de supuestos teodrico-filoséficos y de variadas concepciones
del derecho y de sus fuentes (aunque la mayoria de las veces estos
supuestos y concepciones aparecen sélo implicitamente).

En este trabajo se investigara el tema en relacion con sus usos rea-
les, tal como se encuentra en la practica de la argumentacion juridica3

! Por simplicidad y brevedad, en el texto hablaré sélo de precedentes, pero en-
tendiendo siempre sélo los precedentes judiciales. Como es sabido, no sélo existen
precedentes jurisprudenciales: por ejemplo, en muchos sistemas juridicos basados
en el principio del Estado de derecho, los precedentes de los 6rganos ejecutivos
también tienen relevancia, y se debate si son vinculantes o autovinculantes para el
propio Poder Ejecutivo y para los ciudadanos. Esta cuestion se plantea a menudo
en el debate sobre el principio de certeza y la confianza legitima. Sin embargo, este
analisis no se ocupara de los precedentes no judiciales.

2 También, por esta razon, es decir, por la extraordinaria amplitud de la litera-
tura sobre el tema, las notas bibliograficas que siguen son minimas, limitandose
Unicamente a las referencias que han sido esenciales para el anélisis.

3 Por “argumentacion juridica” entiendo, en un sentido minimo, aquel proceso
justificativo que es explicito, general-abstracto, y que subyace a una determinada
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por parte de los jueces. Por lo tanto, no se propondra un modelo
ideal de precedente y su funcionamiento ni una teoria o doctrina
general sobre cémo debe concebirse y utilizarse éste. El objetivo de
este trabajo es mas modesto, y consiste en un experimento de so-
ciologia judicial: ofrecer una revision ilustrativa del uso. Este anali-
sis, por otra parte, es también el resultado de una cierta conviccion
metodoldgica, que no es neutral: la conviccién de que observar la
practica es esencial si se quiere entender, mas alla de las teorias y los
modelos ideales, el papel real que tienen los precedentes jurispru-
denciales en los sistemas juridicos.

Este aspecto practico se examina s6lo marginalmente en el volu-
men La construccion del precedente en el civil law. Debates, conceptos
y desafios.* De ahi también la eleccién de profundizar en él para con-
tribuir al debate iniciado por dicha obra.

El enfoque adoptado en este trabajo es necesariamente selectivo
y circunscrito, dada la extrema amplitud de los problemas que plan-
tea el tema del precedente y la pluralidad de contextos en que puede
examinarse aquélla. Partiré de una experiencia juridica concreta: la
del derecho italiano contemporaneo, y de un contexto particular: el
de la practica de las Secciones Civiles Unidas del Tribunal de Casa-
cion (en adelante, “SUTC”). Centraré mi atencidn en las sentencias
especialmente representativas desde el punto de vista de las SUTC
de la ultima década, comparandolas con las opiniones expresadas en
el mismo marco temporal por las secciones simples del Tribunal de
Casacion y del Tribunal Constitucional.

A pesar del caracter “local” del analisis, confio en que se puedan
extraer lecciones e indicaciones de alcance general, al menos para
los sistemas juridicos existentes de matriz continental, es decir, per-
tenecientes a la misma tradicion juridica que la italiana.

Gracias al analisis, se mostrara que los precedentes jurispruden-
ciales pueden utilizarse y emplearse de numerosas maneras y para

conclusion juridica. En este contexto, los argumentos juridicos son las razones que
se dan en una argumentacion para apoyar una conclusién 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.

4 Coordinadores M. Gascén Abellan, A. Nufiez Vaquero, Atelier, Barcelona, 2020.
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desempefiar funciones heterogéneas en la cadena de justificacion.
Los argumentos juridicos que hacen referencia a los precedentes
jurisprudenciales no pueden reducirse facilmente a un dnico ar-
gumento. Mas que de la argumentacién de los precedentes juris-
prudenciales, en singular, convendra hablar, en plural, de los argu-
mentos basados en los precedentes jurisprudenciales. De hecho, la
practica da cuenta de una compleja y variada familia de argumen-
tos con numerosas variantes, algunas de las cuales son incluso in-
compatibles y alternativas entre si. Como muchos otros argumen-
tos juridicos, los relativos a los precedentes pueden combinarse de
diversas maneras y situarse en varios niveles de la cadena argu-
mentativo-justificativa, asumiendo una gran variedad de funciones.
Hay argumentos primarios, secundarios, auxiliares, concurrentes,
etcétera. En cuanto a los argumentos juridicos que hacen referencia
a los precedentes, su ubicacién en el nivel de la argumentacion judi-
cial, asi como su combinacién con otros argumentos, es totalmente
contingente. Igualmente, contingente es su fuerza argumentativo-
justificativa.

Lo anterior, y todo lo que vendra a continuacién, ya esta influido
por supuestos fundamentales sobre lo que se entiende por “derecho
(existente)”, “juez”, “motivacién” (es decir, justificacién de un caso
practico), etcétera. Confio, sin embargo, en que el intento descrip-
tivo y clarificador que persigo saque a la luz las premisas mas con-
trovertidas o discutibles, y sea asi fructifero para el didlogo, incluso
con quienes no comparten las mismas premisas.

[I. ALGUNAS ACLARACIONES PRELIMINARES SOBRE EL METODO
DEL ANALISIS Y LA TERMINOLOGIA

Teniendo en cuenta que el tema que tratamos es extremadamente
controvertido, los supuestos de los que parto y las elecciones de mé-
todo y terminologia que subyacen al analisis que propongo también
lo son. Se trata, pues, de aclaraciones que sirven para explicar el con-
texto de descubrimiento y el contexto de justificacién. Las siguien-
tes aclaraciones terminoldgicas no pretenden ofrecer definiciones
generales de los conceptos tratados. Mas bien, deben considerarse
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funcionales al analisis y, por tanto, herramientas “operativas” para
llevar a cabo la investigacidn.

En el andlisis, los términos “precedente judicial”, “precedente de
la jurisprudencia” o simplemente “precedente”, se refieren a cual-
quier decisién judicial en el sentido estricto de la palabra, que se
dicté en un momento anterior, y cuyo texto es accesible (por ejem-
plo, en bases de datos o colecciones de jurisprudencia) y al que se
hace referencia en una decisidn.

Quisiera sefialar que se trata de una definicion estipulativa y fun-
cional para el andlisis metajuridico que se realiza mediante una bus-
queda predominantemente sintactico-semantica, es decir, mediante
una busqueda 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
precedentes que no sean publicos o publicados, aunque un prece-
dente debe ser, al menos, conocido por alguien que no sea su emisor.
Todo ello con la Unica excepcion del autoprecedente en sentido es-
tricto, es decir, relativo a una misma autoridad reguladora que decide
en el tiempo sobre la base de lo decidido por ella en el pasado.® De
hecho, me concentro en los precedentes “publicos”, porque son los
relevantes en la practica jurisprudencial de los derechos existentes.

Este, por supuesto, no es el Unico enfoque posible para el estu-
dio de los precedentes jurisprudenciales. Como es sabido, es posi-
ble realizar analisis conceptuales sin partir de datos textuales. En
un tema tan complejo y controvertido como el que nos ocupa, que
puede considerarse una auténtica jungla en la que se ha dicho y se
dice de todo y su contrario, creo que es sin embargo mas util —para
iniciar una comparaciéon que tenga un minimo de puntos de apoyo

> Debe especificarse que, en los sistemas juridicos vigentes, existe el problema

adicional de que la autoridad normativa no coincide con una determinada persona
fisica (ni en la hip6tesis de los érganos colegiados ni en la de los 6rganos mono-
craticos 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 residual del autoprecedente referido no al érgano o autoridad regu-
ladora, sino al individuo que es su autor y que, al guardar memoria “individual” del
mismo, podria aplicar lo ya decidido posteriormente.
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intersubjetivos (cuando no objetivos)— tener en cuenta lo que se
expresa explicitamente en los textos de las medidas normativas dic-
tadas por los tribunales.

Asi pues, examinaré los precedentes jurisprudenciales desde el
punto de vista de su uso expreso, investigando las referencias expli-
citas a ellos tanto en el contexto legislativo como en los fundamen-
tos de las decisiones judiciales.

Antes de analizar la practica judicial, muy brevemente recordaré
algunas referencias principales a los precedentes jurisprudenciales
que se encuentran en las fuentes candnicas oficiales (es decir, leyes
y actos equivalentes del derecho italiano). Se trata de mostrar el
contexto normativo en el que los jueces utilizan los precedentes.
El contexto normativo influye en la visiéon que los jueces tienen de
los precedentes jurisprudenciales, por lo que seria metodoldgica-
mente incorrecto extrapolar el andlisis de los precedentes jurispru-
denciales con independencia del contexto normativo de referencia.
En otras palabras, para tratar de entender cdmo utilizan los pre-
cedentes los jueces hay que fijarse tanto en los correspondientes
usos como en el contexto en el que se enmarcan, porque el contexto
normativo influye en los usos, al igual que los usos contribuyen a la
creacion del contexto normativo.

Obviamente, todo lo anterior, y en particular la decisién de rea-
lizar una investigacion basada en textos, no significa que los pre-
cedentes de la jurisprudencia no puedan utilizarse de forma tacita.

De hecho, es lo contrario si se parte de la premisa de que los pre-
cedentes jurisprudenciales son también normas (juridicas). Son
normas cuyo ambito de aplicabilidad se discute (si puede conside-
rarse abstracto y general o generalizable mas all4 del caso en el que
se dicta la decision individual y en qué medida). Entonces, con res-
pecto a los precedentes jurisprudenciales, 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, asi como a
los enunciados de estas normas/enunciados que forman el discurso
juridico. En este analisis no entraré en el fondo de estas cuestiones,
sino que sélo observo que es conceptualmente posible (y de hecho
ocurre) que los precedentes jurisprudenciales también se utilicen
de forma no expresada.
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En otras palabras —y esto quedara claro en el analisis—, es posi-
ble que se haga referencia a un precedente jurisprudencial o que se
utilice para algin fin en una decisién (aunque sea en el caso de com-
partirlo o aceptarlo, es decir, hacerlo propio como guia de conducta
decisoria o rechazarlo), sin mencionarlo.®

Por otra parte, los usos que examinaré de los precedentes no se
limitan a la situacion en la que la ratio decidendi de un determinado
caso se considera vinculante para la decisién 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
s6lo la decision dictada en t0, cuya ratio decidendi se recoge en una
decision en t1.” De hecho, como se vera, los precedentes también se
utilizan cuando la similitud entre los casos es dudosa o incluso no
existe. También ocurre que la similitud de los casos concretos no es
relevante o no puede justificarse, porque se utiliza un principio ge-
neral-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, aunque no principalmente, los usos

¢ Sobre este punto, véase el estudio de N. Muffato, “Resta qualcosa da dire sul-
la polivocita degli enunciati deontici?”, D & Q, nim. 9/2009, pp. 589-623. http://
www.dirittoequestionipubbliche.org/page/2009_n9/05_studi-07_N_Muffato.pdf.

7 Esta estrecha nocion de precedente es la adoptada por M. Taruffo, “Aspetto del
precedente giudiziale”, Criminalia, 2014, pp. 37-57, quien observa con acierto que
lajurisprudencia esta “constituida por un conjunto de decisiones, que ademas pue-
den ser numerosas —como en el caso de nuestro Tribunal de Casacién— y pueden
incluir cientos o miles de sentencias sobre las mismas cuestiones de derecho. Nada
hay que encontrar de extrafio, pues si la jurisprudencia puede ser —y a menudo
lo es— redundante, variable, ambigua y contradictoria, porque sobre una misma
cuestion de derecho puede haber orientaciones interpretativas diferentes y varia-
bles. Extremando el discurso (pero no demasiado), se puede decir que una juris-
prudencia como la que produce el Tribunal Supremo italiano es comparable a una
especie de inmenso supermercado donde, con la debida paciencia, cada uno puede
encontrar lo que quiere (y también su contrario)” (p. 39; n. d. r. mi traduccién).
Siguiendo con la metafora, el presente andlisis es una investigaciéon sobre lo que
ofrece este “supermercado”.
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“espurios”? o, al menos, el amplio espectro de usos que van mas alla
del caso “puro” (segun el pensamiento tradicional) de precedente
vinculante en el que la decisién en t1 se justifica sobre la base de una
decision t0 porque esta tltima se erige en norma vinculante para el
caso posterior en t1.

El objetivo es mas bien mostrar cdmo la practica juridica muestra
que los usos del precedente son mas heterogéneos. No me interesa
aqui discutir en el plano de las definiciones cudl es la mas adecuada
del precedente, si es mas apropiado adoptar en el plano teérico una
nocién estrecha o mas laxa.? Por muy cuestionable que pueda pa-
recer, el objetivo de este analisis va a contracorriente, y consiste en
sondear precisamente aquellas situaciones en las que los jueces se
remiten a los precedentes de forma poco ortodoxa segtin la doctrina
clasica del precedente.

En otras palabras: segtin el punto de vista mas estricto, sélo los
usos del precedente judicial que reflejan la regla del precedente
vinculante!® son aquellos “verdaderos” o “puros”. Siguiendo esta li-
nea de pensamiento, s6lo un argumento juridico en sentido propio
hace uso del precedente, y es precisamente el que justifica la deci-
sion posterior en funcién del precedente, asumiendo la “identidad”
de ratio decidendi en los dos casos. No discuto que éste pueda ser
el uso “mas verdadero” o “mas puro” del precedente, pero es un
hecho que la practica va mas alla de este ideal. Sin embargo, si se

8 Sefialo que este adjetivo se utiliza imaginando contingentemente cual seria el
punto de vista de la doctrina tradicional con respecto a la presente investigacion.
No es el punto de vista adoptado para el analisis, como se explica en el texto.

° Me gustaria dejar claro que esto no pretende en absoluto negar la relevancia
de los estudios dedicados al precedente vinculante y a la comprensién de su fun-
damento y funcionamiento en el plano de la teoria de la norma. Por el contrario,
creo que estos estudios (véase en particular el estudio de M. B. Arriagada Caceres,
“Las dos caras del precedente vinculante”, en Nufiez, A, Arriagada, M. B. y Hunter,
L. (coord.), Teoria y prdctica del precedente, Madrid, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 365
y ss.) 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.

10 Es decir, la metarregla secunda, la cual, asumiendo la “identidad” de ratio deci-
dendi en los dos casos 0y 1, la decisién en t1 se justifica sobre la base de la decisién
t0, porque esta ultima se erige en norma vinculante para el caso posterior en t1.
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quiere o no hablar de precedentes en otros casos diferentes, o que
se quiera considerar que son precedentes espurios o lo que sea,
los jueces hablan de precedentes en otros muchos casos en los que
la vision clasica no concederia que fueran precedentes. Por otra
parte, incluso las posturas mas tradicionales y clasicas del prece-
dente acaban por divergir y, de hecho, obligan a que la practica se
base en una definicién preconcebida del precedente, por asi de-
cirlo, de laboratorio.

Ahora bien, mirando la practica juridica con desencanto, mi anali-
sis pretende llenar un vacio en el didlogo entre la teoria y la practica.
Los usos expresos de los precedentes muestran que existe la posibi-
lidad (y en la practica se da) de que los precedentes s6lo se mencio-
nen o se citen, pero no se utilicen en sentido propio como reglas re-
levantes (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” (segiin una determinada doctrina que se considera
prevalente), la referencia al precedente podria parecer, al menos
prima facie, espuria o declamatoria, simbolica o ficticia para la re-
solucion del caso concreto. Sin embargo, seria precipitado pensar
que se trata de un mero flautus vocis o vacio desde el punto de vista
semdantico-pragmatico. A menudo, las referencias que parecen “ex-
travagantes” pueden cumplir su propia funcién oblicua, indirecta o
expresiva de diversas maneras. El estudio de estas funciones sera
objeto de una futura etapa de este andlisis, por lo que me limitaré a
sefialar que la influencia y relevancia de estos usos depende, entre
otros factores, de la finalidad comunicativa que persigan el emisor
y el receptor del mensaje. 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 aje-
nos al proceso, y también pueden ser ajenos al sistema judicial (los
jueces “hablan” con los politicos, con la opinién publica, etcétera).

En general, puede observarse que en la jurisprudencia si se dan
precedentes relevantes (en el sentido de pertinentes y efectivamente
aplicados a la solucién del caso concreto); pero también se conside-
ran precedentes que sélo son presunta o hipotéticamente relevan-
tes para decidir un caso concreto. Esto destaca especialmente en las
motivaciones de las decisiones (es decir, sus textos publicos y/o pu-
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blicados) que deben tener en cuenta, entre otras cosas, las alegacio-
nes de las partes del procedimiento.

Los precedentes que son asumidos por el juez son una guia de
conducta tanto para el juez como para los destinatarios de esa de-
cisiéon. Sin embargo, en el momento en que se adopta cada decisiéon
nadie puede saber si sus resoluciones seran compartidas por los de-
mas tribunales, por lo que, en este sentido, puede existir, a lo sumo,
una expectativa o deseo de facto por parte del emisor de que su de-
cision 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 propension mas o menos acusada de ciertos jueces
a dirigirse tanto a otros jueces como a los ciudadanos u otras au-
toridades normativas o juridicas —en el dambito de la sociologia
judicial— es un elemento que explica (lo que no quiere decir que
también justifique) el uso extraordinariamente generalizado de los
precedentes en la practica contemporanea.

III. EL PUNTO DE VISTA “INTERNO”: EL MARCO NORMATIVO

Para analizar los usos jurisprudenciales de las SUTC, conviene re-
cordar algunas disposiciones legales que hacen referencia expresa
a ellos o que se consideran generalmente como indicadores de la
relevancia de los precedentes en el derecho.!!

11 Sobre la base de estas disposiciones, los propios jueces también han crea-
do protocolos para la simplificacién de la redaccién de actos judiciales, directrices
para la redaccién de actos y medidas judiciales, asi como “proyectos” sobre temas
especificos para orientar la jurisprudencia. Por ejemplo, los mas recientes son el
“Proyecto de Ejecuciones” y el “Proyecto de Salud” de la III Seccién Civil del Tri-
bunal de Casacidn. A este respecto, véase A. Spirito, “Il «progetto esecuzioni» del-
la terza sezione civile della Corte di Cassazione”, Rivista dell’esecuzione forzata, n.
1/2019; L. La Battaglia (ed.), “La nuova responsabilita sanitaria nella giurispruden-
za di legittimita”, report, 27 de noviembre de 2019. Disponible en: https://www.
cortedicassazione.it/cassazione-resources/resources/cms/documents/REPORT_Lui-
gi_La_Battaglia_27.11.2019_Nuova_responsabilita_sanitaria.pdf, y R. Pardolesi (ed.),
“Responsabilita sanitaria in Cassazione: il nuovo corso tra razionalizzazione e con-
solidamento”, Il Foro italiano, nim 1, 2020, pp. 1-462.
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A continuacion, se presentan los textos normativos de las partes
correspondientes y ya coordinados con las demas disposiciones que
estan estrechamente relacionadas.'? Todos los textos citados son
una reproduccion literal de las disposiciones correspondientes.

Articulo 65(1) “Atribuciones del Tribunal de Casacion”, Ley de Co-
dificacion del Ordenamiento Juridico aprobada por el Real Decreto
num. 12 del 30 de enero de 1941:13

El tribunal supremo de casacién, como érgano supremo de justicia, ve-
lara por la exacta observancia y la interpretacion uniforme de la ley, la
unidad del derecho objetivo nacional, el respeto de los limites de las dis-
tintas jurisdicciones; regulara los conflictos de competencia y de atribu-
ciones, y realizara las demas tareas que le confiera la ley.

Articulo 360-bis “Inadmisibilidad del recurso”, del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil italiano:*

El recurso (ante el Tribunal de Casacidn) es inadmisible: 1) cuando la
decision impugnada ha resuelto las cuestiones de derecho de confor-
midad con la jurisprudencia del Tribunal y el examen de los motivos no
ofrece elementos que confirmen o modifiquen su orientacién; 2) cuando

2 En el texto s6lo se mencionaran las disposiciones relativas a los procedi-
mientos civiles, con referencias a pie de pagina de las disposiciones relativas a los
procedimientos administrativos. También existen disposiciones similares para
los procesos penales (véase el articulo 618, parrafo 1-bis del Cédigo de Proce-
dimiento Penal italiano), y el debate sobre el derecho penal y la nomofilia de las
Secciones Penales Unidas del Tribunal de Casacién esta cada vez mas vivo. Se le
dedicara un estudio mas profundo. Para entender el caracter comun de los pro-
blemas, desde un punto de vista teérico general, véase M. Vogliotti, “Indipenden-
za del giudice e rispetto del precedente”, La legislazione penale, 19.10.2020, dis-
ponible en: https://www.lalegislazionepenale.eu/wp-content/uploads/2020/10/
Vogliotti.REV_.pdf: A. Caputo e G. Fidelbo, “Appunti per una discussione su ruolo
della Corte di Cassazione e «nuova» legalita”, Sist. pen., nim. 3, 2020, pp. 91-112,
disponible en: https://www.sistemapenale.it/pdf contenuti/1583358421_caputo-
fidelbo-2020a-nuova-legalita-corte-di-cassazione.pdf.

13 Para los comentarios, véase G. Canzio, “Nomofilachia, valore del precedente e
struttura della motivazione”, Il Foro Italiano, vol. 135, nim. 10, 2012.

1 M. Fornaciari, “L'inammissibilita del ricorso per cassazione ex art. 360-bis
c.p.c.”, Rivista trimestrale di diritto processuale, 2013, pp. 645y ss.
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la queja relativa a la violacién de los principios que regulan el proceso
debido es manifiestamente infundada.

Articulo 363. “Principio de derecho en interés de la ley”, del Cé6-
digo de Procedimiento Civil italiano:®

Cuando las partes no hayan interpuesto un recurso en el plazo estable-
cido por la ley o hayan renunciado a su derecho a hacerlo, o cuando la
resolucion no sea susceptible de recurso de casaciéon y no pueda ser im-
pugnada de otro modo, el fiscal general del Tribunal de Casacién po-
dré solicitar al Tribunal que declare, en interés de la ley, el principio de
derecho al que deberia haberse atenido el juez del fondo. El Tribunal
resolverd en sala Unica si considera que la cuestién es de especial impor-
tancia. En caso de que el recurso de las partes sea declarado inadmisible,
si el Tribunal de Casacidn considera que la cuestién que se le somete
es de especial importancia, el Tribunal de Casaciéon podra también pro-
nunciarse de oficio sobre el principio de derecho en interés de la ley. La
sentencia del Tribunal no afecta a la decisién del tribunal de primera
instancia.'®

15 Para un comentario critico sobre la aplicacion de la disposicién por la Corte de

Casacién en los ultimos afios, véase B. Capponi, La Corte di cassazione e la “nomofi-
lachia” (a proposito dell’art. 363 c. p. c.), 6 de abril de 2020, disponible en: https://
www.judicium.it/wp-content/uploads/2020/04/B.-Capponi.pdf.

16 Una disposicion similar existe en el proceso administrativo, en el articulo 99
“Remisidén al pleno” (del Consejo de Estado) del Cédigo de Procedimiento Admi-
nistrativo italiano: “La seccion del Consejo de Estado a la que se asigna el recur-
so, si considera que la cuestién de derecho sometida a su examen ha dado lugar
o puede dar lugar a diferencias de jurisprudencia, a peticiéon de las partes o de
oficio, puede remitir el recurso al pleno para su examen. Antes de pronunciarse,
el presidente del Consejo de Estado puede, a peticién de las partes o de oficio,
remitir cualquier recurso al pleno para resolver cuestiones de principio de espe-
cial importancia o para dirimir diferencias de jurisprudencia. Si la Sala a la que se
asigna el recurso considera que no estd de acuerdo con un principio de derecho
establecido por el pleno, remitira la decisiéon sobre el recurso al pleno mediante
auto motivado. El pleno del tribunal decidira el caso en su totalidad, a menos que
decida mantener el principio de derecho y devolver el resto del caso a la sala a la
que se asigno el recurso. Si considera que la cuestion es de especial importancia,
la asamblea plenaria podrd, no obstante, declarar el principio de derecho en in-
terés de la ley, incluso cuando declare el recurso inadmisible, improcedente o no
procesable, o cuando declare el archivo del procedimiento. En estos casos, la deci-
sion del pleno no afectara al acto impugnado”.
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Articulo 118. “Motivacién de la sentencia”, disposiciones de apli-
cacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil italiana (en coordinacion
con el articulo 132 (2) nim. 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
italiana):'”

Los fundamentos de la sentencia, que deben contener una exposicion
concisa de los motivos de hecho y de derecho de la decisidn, consisten
en una exposicion concisa de los hechos relevantes del caso y de los mo-
tivos juridicos de la decision, también con referencia a los precedentes
consistentes.™®

Articulo 348-ter, “Resolucién sobre la inadmisibilidad del re-
curso”, del Codigo de Procedimiento Civil italiano (en coordinacion
con el articulo 348-bis, parrafo 1 del Cédigo de Procedimiento Civil
italiano):

El juez, antes de proceder a la vista del recurso, después de oir a las
partes, declara la inadmisibilidad del recurso cuando éste no tiene po-
sibilidades razonables de ser admitido, mediante un auto conciso y mo-
tivado, incluso refiriéndose a los hechos contenidos en uno o varios es-
critos y a la referencia a precedentes concordantes.'’

17 G. Caruso, Nihil est idem, cui id ipsum simile est. Marginalia all’ordinanza Cor-
te Cass. n. 29191 del 21 dicembre 2020, 6 de julio de 2021, disponible en: https://
www.judicium.it/nihil-est-idem-cui-id-ipsum-simile-est-marginalia-allordinanza-
corte-cass-n-29191-del-21-dicembre-2020/# _ftn7.

8 Una disposicidn similar se establece para el proceso administrativo en el
articulo 74 “Sentencias simplificadas” del Cédigo italiano del proceso adminis-
trativo: “Si el tribunal considera que el recurso es manifiestamente fundado o
manifiestamente improcedente, inadmisible o infundado, decidira mediante una
sentencia simplificada. La motivacién de la sentencia puede consistir en una bre-
ve referencia al punto de hecho o de derecho que se considera decisivo o, en su
caso, a un precedente conforme”.

19 Es probable que la disposicién sea modificada por la reforma del proceso civil
que se esta redactando actualmente. Véase el articulo 6-bis de la enmienda-13 al
proyecto de ley AS 1662 sobre “Delegacion en el Gobierno para la eficacia del pro-
ceso civil y la revision de la disciplina de los instrumentos de resolucién alternativa
de conflictos”, en la versién del 16 de junio de 2021.
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Por ultimo, se esta debatiendo en el marco de la reforma del pro-
cedimiento?® civil la introduccién de una “remisién prejudicial” de
los tribunales de mérito al Tribunal de Casacién, segun la cual

...el tribunal de mérito puede ordenar una remision prejudicial al Tribu-
nal para la resolucién de una cuestion de derecho cuando se cumplen las
siguientes condiciones: 1) la cuestion es exclusivamente una cuestion
de derecho, aun no tratada por el Tribunal y de especial importancia;
2) presenta graves dificultades de interpretacion; 3) es probable que se
plantee en numerosos litigios.

La peticion de decision prejudicial se dirigird a una section simple
o, si se trata de una cuestion de especial importancia, a las SUTC,
para que establezcan el principio de derecho. La decision por la que
el Tribunal de Casacién defina la cuestion de derecho sera vincu-
lante para el 6rgano jurisdiccional en cuyo procedimiento se plantee
la cuestion. La decision mantendra su efecto vinculante también en
el procedimiento iniciado por una nueva presentacion de la misma
solicitud.?!

Alrededor de las disposiciones mencionadas, que son el resultado
de sucesivas reformas a lo largo de los afios, ha florecido una discu-
sién sobre las siguientes cuestiones, que probablemente nunca se

20 La reforma prevé también una Oficina para el juicio en los tribunales y cor-

tes de apelacion, asf como en el Tribunal de Casacioén, con la tarea de perseguir la
mejora y la provisiéon de precedentes a nivel interno, para aumentar la capacidad
productiva de la oficina; y, a nivel externo, perseguir un efecto deflactor a través de
la difusion de directrices jurisdiccionales: Ministero della giustizia Ufficio Legislati-
vo Commissione per I'elaborazione di proposte di interventi in materia di processo
civile e di strumento alternativi (Pres. Prof. P. F. Luiso) Proposte normative e note
illustrative 24 maggio 2021, disponible en: https://www.giustizia.it/cmsresources/
cms/documents/commissione_LUISO_relazione._finale_24mag21.pdf. Una disposicion
similar esta contenida en el proyecto de ley A. C. 2435-A, que reforma el sistema de
juicios y sanciones penales, aprobado por la Cimara de Diputados el 3 de agosto
de 2021, cuya documentacion, asi como la informacién constantemente actualiza-
da, puede consultarse en https://www.sistemapenale.it/.

2 Véase el articulo 60. de la enmienda 12 al proyecto de ley AS 1662 sobre “De-
legacién en el Gobierno para la eficacia del proceso civil y la revisién de la disciplina
de los instrumentos de resolucién alternativa de conflictos” en la versiéon del 16 de
junio de 2021.
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extinguira: si los precedentes jurisprudenciales son relevantes en
el derecho italiano y en qué sentido; si los precedentes judiciales
son vinculantes o simplemente puntos de referencia autorizados
para la interpretacion y aplicacién de las normas en casos poste-
riores; si los jueces son creadores de derecho y la jurisprudencia
misma una fuente de derecho, y en qué medida, entre otras. Por
supuesto, en el mencionado debate hay argumentos de apoyo para
cada una de las tesis y para su contraria, los que siguen siendo con-
trovertidos y discutibles.

Para simplificar el panorama, en el plano tedrico existen tesis es-
cépticas o hiperescépticas sobre la imposibilidad de llegar a un sis-
tema ordenado y vinculante?? de precedentes; en el plano practico,
existe la constatacion realista —en absoluto incompatible con la tesis
“tedrica” hiperescéptica— de que toda decisién jurisprudencial esta,
como minimo, condicionada por el contexto jurisprudencial en el que
se produce. En realidad, muy pocas veces existe en la practica una
directriz Unica sobre una determinada materia, de modo que ante
una jurisprudencia normalmente fugaz o en todo caso articulada en
varias direcciones, siempre existe la posibilidad de que cada juez de-
cida su caso siguiendo o no un precedente u otro.

Dicho de otro modo, independientemente de que lo ideal que
fuera tener un sistema (bien) ordenado de precedentes vinculantes
(v que evolucione en dicha direccién), la practica de los sistemas
juridicos actuales parece estar bastante lejos de este ideal.

Es evidente, sin embargo, que hablar de un sistema de preceden-
tes judiciales y, en particular, de un sistema bien ordenado, no es
algo que deba darse por sentado: significa asumir que los preceden-
tes no son simplemente un hecho cadtico, que no hay simplemente
una acumulacion de decisiones de facto. Hablar de un sistema im-

22 Véase en particular L. Passanante, Il precedente impossibile. Contributo allo
studio di diritto giurisprudenziale nel processo civile, Torino, Giappichelli, 2018.
A pesar del titulo de la obra, no defiende en absoluto una visién hiperescéptica:
examina con desencanto los numerosos problemas que dificultan en el sistema
juridico (italiano y otros) establecer una regulacion adecuada de los preceden-
tes jurisprudenciales y, por tanto, la construccién de un sistema de precedentes
bien ordenado.
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plica, de hecho, la existencia de criterios y vinculos de ordenacion.
Esto es alin mas cierto si se plantea la idea de un sistema “bien orde-
nado”, que es una nocioén llena de valor.

Ahora bien, esta claro que hablar de un sistema mal ordenado o
caotico parece casi un contrasentido y, en todo caso, algo que no se
debe perseguir y, de hecho, se busca frenar. Por otro lado, esta igual-
mente claro que los criterios de (buena) ordenacion en el ambito de
los precedentes estan lejos de ser compartidos ni por la practica ni
por la teoria.

Por supuesto, considerar el ideal de un sistema bien ordenado de
precedentes como utépico e imposible, o, por el contrario, asumir
que los derechos existentes pueden aproximarse a él, no es irrele-
vante en términos de politica del derecho y judicial.

Si se parte de la base de que es imposible regular los precedentes,
las propias reformas y disposiciones que pretenden hacerlo pierden
su sentido. La metalegislacion sobre los precedentes jurispruden-
ciales seria vacia de significado y condenada al fracaso inevitable,
o solo tendria un efecto simbdlico perjudicial: el de cultivar ficticia-
mente la ilusidon de una tarea imposible. Llegar a estas conclusiones
hiperescépticas parece un caso de falacia l6gica.?®

Por otro lado, si se parte de la base de que los precedentes juris-
prudenciales son un fen6meno que puede ser gobernado desde den-
tro por el propio derecho (mediante metanormas), entonces la idea
es valorar los méritos, los beneficios y/o los males de cada intento
de regulacion.

Como se vera, la jurisprudencia muestra su creencia en la posibi-
lidad de autogobierno de los precedentes jurisprudenciales y juega
un papel clave en este sentido. Por ello, es significativo el nimero
de principios juridicos que se pronuncian en interés de la ley en las
sentencias.

2 Como he sabido, se habla de “consecuencialismo loco” o “pendiente resbaladi-
za” en la literatura sobre las falacias de la argumentacién.
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IV. EL PUNTO DE VISTA “INTERNO”: SOBRE LA CONTRIBUCION
DE LOS PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES A LA FORMACION
DEL DERECHO VIGENTE Y OTRAS CUESTIONES CONEXAS

A continuacidn, repasaré algunos casos destacados, que tienen valor
paradigmatico para entender coémo ven los jueces —y no sélo del
SUTC— su actividad. Las razones por las que el siguiente analisis es
paradigmatico son numerosas. En resumen, en el derecho italiano
la actividad del SUTC tiene valor ejemplar de iure condito (recuerdo
el contexto normativo al que se ha hecho referencia); ademas, la
practica judicial se fija en la actividad del SUTC y extrae ejemplos
de ella. Si examinamos también la actividad de los tribunales in-
feriores, encontramos usos muy cercanos a los del SUTC. De estos
pronunciamientos, en efecto, surgen ideas e ideologias latentes, que
son propias de la funcién del ius dicere y, por tanto, caracterizan po-
tencialmente a la jurisprudencia también en otros contextos y expe-
riencias. Los principios consagrados en el SUTC pueden resumirse
como sigue:

i) El precepto constitucional de que los jueces so6lo estan suje-
tos a la ley (articulo 101 de la Constitucién) impide atribuir
a la interpretacion de la jurisprudencia el valor de fuente del
derecho.?*

ii) El precedente jurisprudencial, aunque sea autorizado y aun-
que provenga del Tribunal de Casacion, e incluso de las Sec-
ciones Unidas, no es una de las fuentes del derecho, y, como
tal, no es directamente vinculante para los jueces.?

2 Ex plurimis, SUTC num. 15144 de 2011.
%5 Excepto para el tribunal de referencia, ya que eso esta expresamente previsto
por la ley.

SUTC, 03-05-2019, nim. 11747. La sentencia en cuestién es especialmente sig-
nificativa, ya que aborda la siguiente cuestién de derecho: “En presencia de nor-
mas de derecho que no contienen ambigiiedades ni incertidumbres, a la vista de
los principios de derecho constantemente reafirmados desde hace méas de sesenta
afios por el Tribunal de Legitimidad y de la interpretacién consolidada e inequivoca
de las normas indicadas en materia de liquidacién de una deuda indemnizatoria de-
rivada de un ilicito civil, puede el tratamiento diferente reservado por la sentencia
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iii) La interpretacion no tiene la naturaleza de una “mera decla-
racion”, segtn la utopia ilustrada del juez de la “bouche de la
loi”, por lo que la funcién de actualizar, adaptar y ajustar las
normas es legitima y constitucionalmente conforme, y puede

de legitimidad a una deuda indemnizatoria, de caracter econémico, derivada de un
ilicito civil (falta de descuento y aplicacién de los intereses legales desde la fecha
de la solicitud), puede considerarse ex se que entra en el ambito de la “actividad de
interpretacion de las normas” —entendida como la busqueda y atribucién de sen-
tido prescriptivo a la redacciéon que puede derivarse de los lemas y sintagmas de
las disposiciones leidas individualmente, en relacién con la conexién légica dentro
de la estructura del acto fuente y la relacion sistemadtica con las demdas normas del
ordenamiento juridico— y, por tanto, considerarse “en sentido objetivo” como una
actividad de valoraciéon que —aunque sea errénea o inverosimil— entra en el am-
bito de la clausula de salvaguardia de la L. nim. 117 de 1988, articulo 20., parrafo
2 (que regula la “Indemnizacién por dafios y perjuicios causados en el ejercicio de
las funciones judiciales y la responsabilidad civil de los magistrados”), o en cambio
si el nivel de consolidacidon del sentido de las normas aplicadas a la liquidacién
de los dafios patrimoniales derivados de los agravios en el ambito de la respon-
sabilidad civil (en materia de dafios patrimoniales por la ocupacién expropiato-
ria: véase SUTC ntim. 1464 de 26/02/1983; SUTC ntim. 12546 de 25/11/1992; id.
SUTC ndim. 494 de 20/01/1998; id. Sez. 1, Sentencia nam. 4070 de 20/03/2003;
id. Seccidn 1, Sentencia nim. 19511 de 06/10/2005; id. Seccién 1, Sentencia ntim.
22923 de 09/10/2013; id. Seccién 2, Sentencia num. 11041 de 28/05/2015; id.
Seccién 1, Sentencia nim. 18243 de 17/09/2015. En cuanto a la liquidacion del
lucro cesante mediante la técnica de los intereses: id. Seccién 1, sentencia nim.
1814 de 18/02/2000; id. Seccién 1, Sentencia num. 9410 de 21/04/2006; id. Sec-
cién 1, sentencia num. 9472 de 21/04/2006; id. Seccién 1, Sentencia nim. 13585
de 12/06/2006; id. Seccién 1, Sentencia num. 15604 de 09/07/2014; id. Seccién 1,
Sentencia num. 18243 de 17/09/2015. La Gnica contraria es la sentencia aislada de
Tribunal de Casacién seccion 1, sentencia nim. 4766 de 03/04/2002 destinada a
asimilar en la categoria de obligaciones de moneda la indemnizacién por expropia-
cién y la compensacion de dafios y perjuicios segtn el criterio de liquidacién, por
L. 8 de agosto de 1992, niim. 359, articulo 5o0. bis, apartado 7 bis), implica la nece-
sidad, para que opere la cldusula de salvaguarda, de que se caracterice, al menos,
la total desvinculacion del Juez de las opciones interpretativas de una direccion
jurisprudencial que puede definirse como univoca y “cristalizada”, por una eviden-
te aplicacion dudosa al caso concreto de la norma pretendida en el sentido que
se le atribuye, o por una reconsiderada —no importa si fundada o no— solucién
interpretativa, de modo que el fallo adoptado sea el resultado de una actividad va-
lorativa y no de una mera “distraccién” o desconocimiento de los principios juris-
prudenciales consolidados” (n. d. r. mi traduccién). En definitiva, el problema es si
el juez es susceptible de ser responsabilizado por atribuir un significado distinto al
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tener periles innovadores, hasta cierto punto “creativos”, sin
que ello constituya algo subversivo respecto de la legisla-
cién.?®

iv) La “creatividad” intrinseca de la interpretacion jurispruden-
cial debe tener un sentido de la proporcion y, sobre todo, de la
responsabilidad del intérprete, ya que, mas alla de las convic-
ciones técnico-juridicas subjetivas de los jueces individuales,
deben considerarse siempre los parametros de la “justicia”
del proceso, entendida como un valor tendencialmente com-
partido.?’

v) No hay interpretaciones objetivamente “correctas”, salvo en lo
que respecta al método utilizado para llegar a ellas, indepen-
dientemente de las referencias axioldgicas del intérprete.?

vi) La funcién nomofilactica responde a la necesidad estructural
de establecer puntos fijos o “jerarquias” entre las posibles op-
ciones hermenéuticas.?

vii) El articulo 65 del ordenamiento juridico proporciona el inico
criterio meramente formal y extrinseco para valorar la “co-
rreccion” de una interpretacion: la interpretaciéon proporcio-

de la jurisprudencia establecida y en qué condiciones. El articulo 20. de la Ley num.
117, de 13 de abril de 1988, en la redaccion aplicable ratione temporis antes de la
reforma introducida por la Ley ntim. 18, de 27 de febrero de 2015, establece que
se tiene derecho a una indemnizacion por el lucro cesante. 18 de 27 de febrero de
2015, establece que una persona tiene derecho a una indemnizacién por dafios y
perjuicios como consecuencia de una medida judicial adoptada por un magistrado
con dolo o falta grave en el ejercicio de sus funciones o por denegacién de justicia,
precisandose que, por un lado, “en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional la activi-
dad de interpretacion de las normas juridicas o de valoracién de los hechos y de las
pruebas no puede dar lugar a responsabilidad”, y por otro lado, la falta grave cons-
tituye “una infraccion grave del derecho causada por una negligencia inexcusable”.

26 SUTC, 06-11-2014, nim. 23675. Véase también SUTC, 18-05-2011, nim.
10864 y, en relacion con la llamada “doctrina del derecho vivente”, entre otras Tri-
bunal Constitucional num. 350/1997, y Tribunal Constitucional nim. 350/1997,
entre otras Tribunal Constitucional nim. 350/1997 y Tribunal Constitucional nim.
122/2017.

27 SUTC, 06-11-2014, nim. 23675.

28 Jdem.

29 SUTC, 06-11-2014, num. 23675; SUTC, 03-05-2019, nim. 11747.
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nada por el érgano encargado de la revision de la legitimidad
de las sentencias de otros jueces (es decir, el Tribunal de Ca-
sacién) debe considerarse convencionalmente —si no la “co-
rrecta”, al menos si— la mas “exacta” (posible) o, si se quiere,
la mas “correcta” y/o la mas “acertada”, y por lo tanto esta
interpretacion no puede ser despreciada.®

viii) La interpretacion realizada por el Tribunal de Casacién (y
principalmente por las Secciones Unidas) tiende a entenderse
como una “objetivacion convencional del significado”.!

ix) El problema de la nomofilia radica precisamente en garan-
tizar al ordenamiento juridico la posibilidad de evolucionar,
adaptarse, corregirse y, al mismo tiempo, preservar, dentro
de unos limites razonables, la uniformidad y la previsibili-
dad de la interpretacidn, especialmente en lo que respecta a
las “normas de procedimiento”.3?

x) La salvaguarda de la unidad y la “estabilidad” de la interpre-
tacion judicial (especialmente la del Tribunal de Casacion vy,
dentro de ella, la de las secciones unidas) es un criterio ju-
ridico de absoluta importancia para la interpretacion de las
normas juridicas.

xi) Debe haber buenas razones para apartarse de una interpreta-
cion anterior (especialmente si es del Tribunal de Casacién y
de las Secciones Unidas), y muy buenas razones si se trata de
la interpretacién de “normas procesales”.3*

xii) Especialmente cuando se trata de la interpretacion de las nor-
mas procesales, el “conocimiento” (previo) de las normas vy,
por lo tanto, en sentido ascendente, poder confiar en la fiabi-
lidad, la previsibilidad y la uniformidad de la interpretacion
es un requisito previo esencial para la igualdad entre los ciu-
dadanos y para la “justicia”.?®

30 Idem.
31 Idem.
32 Idem.
3 Idem.
3 Idem.
35 Idem.

[0)]
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xiii) Eloverruling en materia procesal no es siempre evitable o pro-
futuro, pero hay que valorar muy bien si hay o no buenas razo-
nes para el cambio de rumbo jurisprudencial y, antes, identifi-
car cudles son las condiciones legitimadoras de la evolucion de
la interpretacion. Aqui no hay férmulas matematicas. Es una
cuestion de equilibrio y medida: de responsabilidad.3®

xiv) Una anulacién del SUTC en materia procesal sélo puede es-
tar justificada cuando la interpretacion proporcionada por el
precedente correspondiente es manifiestamente arbitraria
y pretextual y/o, en cualquier caso, da lugar (posiblemen-
te también como consecuencia de cambios en la legislacion
o en la sociedad) a resultados disfuncionales, irracionales o
“injustos”.?”

xv) Eljuez es responsable de una violacién inexcusable de la ley
cuando su decisidn se sitda fuera del ambito de una eleccion
consciente de interpretacion, lo que da lugar a una violacién
evidente, grosera y macroscopica de la norma aplicada a una
interpretacion de esta, que se aparta de cualquier criterio
l6gico, a la adopcidon de opciones aberrantes en la recons-
trucciéon de la voluntad del legislador, a la manipulacién ab-
solutamente arbitraria del texto normativo o, finalmente, a
la invasién de la interpretacion en la invencion o el derecho
libre: esta situacién se produce cuando se ignoran soluciones
juridicas claras, ciertas e indiscutibles, o se violan principios
elementales del derecho, que el juez no puede ignorar justifi-
cadamente.®®

xvi) El criterio de la infraccién grave del derecho por negligencia
inexcusable es el error consistente en la atribucién de un
significado imposible, que va en contra de la propia expre-
si6n semantica, un sinsentido; es decir, un significado que va
mas alla de cualquier significado posible que pueda extraer-

36 Jdem.

37 Idem.

38 Véanse, por ejemplo, el Tribunal de Casacién nim. 6791 de 2016; el Tribunal

de Casacion nim. 2637 de 2013; el Tribunal de Casacion ntim. 2107 de 2012; el Tri-
bunal de Casaciéon nim. 11593 de 2011, y otras referencias en ellos.
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se del significante textual de la disposicion, un significado
que ni lingiiistica ni juridicamente puede tener la disposi-
cién o que no le es propio porque es propio de otra norma,
de otra institucion.*’

xvii) Sin embargo, la adopcién de una solucién que no se ajuste a
los precedentes no puede ser inmotivada o irreflexiva: debe
ser el resultado de una eleccién consciente y reconocible (in-
terpretativa), es decir, que se haga explicita al exterior me-
diante una motivacion.*

xviii) Esnecesario justificar la diferente opcién interpretativa —ha-
ciéndola explicita en el razonamiento decisional— respecto
del llamado derecho vivo (es decir, la desviacidon de un prece-
dente o de una orientacién jurisprudencial tan consolidada
que el precepto dado “vive”, en su realidad aplicativa, con un
significado que incluye, mas alla de su estricto contenido li-
teral, el que le atribuye constantemente la jurisprudencia).*

Ahora bien, cada una de las afirmaciones anteriores mereceria un
analisis especifico. No sé si la concepcidn ilustrada puede represen-
tar un suefio noble o parecer una pesadilla. En cualquier caso, este-
mos de acuerdo o no, es un hecho real. Y, por lo que se desprende del
analisis metajuridico, no lo es s6lo en el plano de la declamacién. No
solo refleja lo que los jueces dicen que hacen, sino también lo que
hacen.

En resumen, se pueden destacar los siguientes aspectos:

a) Enelplano de las fuentes del derecho, la jurisprudencia se an-
cla en la concepcidén formal (si se quiere, tradicional o “positi-
vista juridica”) por razones axioldgicas, es decir, en deferencia
al ideal del Estado de derecho y, por tanto, al modelo ideal de
la separacién de poderes.

b) En el amplio espectro de las teorias de la interpretacion de-
sarrolladas por los tedricos del derecho (desde el formalismo

39 Véase SUTC, 03-05-2019, nim. 11747.
40 Idem.
1 Idem.

AN
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extremo hasta el escepticismo extremo, pasando por todas
las diversas teorfas mixtas desarrolladas durante décadas),
los jueces parecen situarse en el lado de un escepticismo con-
vencionalista moderado. Es un tipo de convencionalismo dual,
en que las convenciones relevantes son tanto las lingiiisticas,
vinculadas al llamado “significado literal”, como las vinculadas
a los significados atribuidos autoritariamente por las altas es-
feras del sistema judicial.

c) Lo que pasa en la practica me parece que encuentra una ex-
plicacién coherente a nivel teérico en la propuesta de Luka
Burazin y Giovanni Battista Ratti,*? de distinguir el concepto
de regla de reconocimiento en dos conceptos mas especificos:
uno, que tiene que ver con la identificacion de las fuentes tipo
del derecho (la regla de reconocimiento de las fuentes tipo),
que no presupone el uso de ningun canon de interpretacion, y
el otro, que tiene que ver con la identificaciéon de las normas
(la regla de reconocimiento de las normas), que si presupone
el uso de canones por parte de los 6rganos de identificacién
del derecho. Esta distinciéon permite explicar el doble hecho
de que, a menudo, entre los juristas exista un acuerdo general
sobre las fuentes “legitimas” y, al mismo tiempo, un amplio
desacuerdo sobre su interpretacion. Esto parece coincidir con
lo que se desprende del andlisis metajurisprudencial.

d) En el plano de la interpretacion juridica y, en particular, de la
interpretacidn judicial, me parecen importantes por su poder
explicativo las observaciones de Damiano Canale y Giovanni
Tuzet,” en que los significados de los discursos juridicos de-
penden de la interaccién lingiiistica realizada por los partici-
pantes en la practica. Los propios criterios de correccién en el
uso del lenguaje dependen de la interaccidn pragmatica de los
participantes. Esto es asi, en primer lugar, como consecuencia
de la gran variabilidad de los antecedentes contextuales de la

2 L. Burazin, G. B. Ratti, “Rule(s) of Recognition and Canons of Interpretation”,

en P. Chiassoni, B. Spai¢ (eds.), Judges and Adjudication in Constitutional Democra-
cies: A View from Legal Realism, Springer, 2021, 137.

*D. Canale, G. Tuzet, “On Legal Inferentialism. Toward a Pragmatics of Semantic
Content in Legal Interpretation?”, Ratio Juris, vol. 20, nim. 1, 2007, p. 35.
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accion e interpretacion juridicas. No existe un conjunto unico
de condiciones de significacion para una sentencia judicial, y,
al mismo tiempo, no existe un criterio tnico que identifique
las condiciones de variabilidad de dicho conjunto. La forma
de dependencia contextual de la determinacion semantica de-
pende del propio contexto. En segundo lugar, los participantes
en la practica lingliistica tienen diferentes maestrias y actitu-
des propositivas de las que depende su uso del lenguaje. Estoy
menos de acuerdo con Tuzet y Canale cuando afirman que lo
que llamamos el uso “correcto” de un concepto no es ni un
presupuesto de la practica juridica compartido por los par-
ticipantes ni un simple resultado de la propia practica. Surge
de la practica y se desprende del analisis metajurisprudencial
que hay una presuposicion compartida de la correcciéon como
ideal a perseguir, y es totalmente contingente y local que haya
una “correccién” compartida en los resultados. Ciertamente,
es un resultado siempre inevitablemente precario e inestable,
ya que la interpretacion judicial es continua. Asi pues, la in-
terpretacion judicial descansa en un ideal de correccion: pero
no hay acuerdo sobre el contenido de este ideal ni sobre las
normas y criterios para realizarlo de manera que se llegue a
un acuerdo judicial en todos los casos.

e) Ladiscrecionalidad interpretativa se considera, desde el pun-
to de vista interno del juez, consustancial a la actividad in-
terpretativa, es decir, inerradicable, y se admite un indice de
discrecionalidad bastante elevado, cuyos limites con la “crea-
tividad” son indeterminados.

f) Un limite ideal a la discrecionalidad/creatividad deberia ser
el significante entendido como el tenor literal de las palabras
utilizadas en los textos legales, cuya plurivocidad, sin embar-
go, es unanimemente reconocida.**

* La noci6n de “significado literal” es susceptible de una pluralidad de inter-
pretaciones diferentes, y los jueces también son muy conscientes de esta variedad
normalmente. Sobre la pluralidad de sentidos en que se entiende la nocién de “si-
gnificado literal”, recuerdo el volum editado por V. Velluzzi, Significato letterale e
interpretazione del diritto, Torino, Giappichelli, 2000.

O
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g) Solo hay féormulas generales y axiolégicamente connotadas
para discriminar entre los significados que son posibles/impo-
sibles de rastrear hasta el significante, y asi trazar la linea entre
lo que es interpretacion (discrecional, si es necesario también
creativa, pero en cualquier caso admitida) y lo que no lo es.

h) Tanto las teorias como las herramientas conceptuales, etcé-
tera, desarrolladas por la semidtica general para comprender
mejor la relacion entre significante/significado, y los vinculos
entre sintaxis y semantica/pragmatica, asi como por la vague-
dad lingiiistica y otras propiedades del lenguaje ordinario y
juridico, no parecen ser parte de la formacién y de los conoci-
mientos de los jueces.

i) A falta de coordenadas sobre el funcionamiento del lenguaje
ordinario y juridico, la justificacién expresa de las opciones
interpretativas es el baluarte “residual” para desentrafiar lo
que estad permitido y lo que no.

j)  En este contexto, el factor humano tiene la ultima palabra: el
ultimo asidero real contra la arbitrariedad es el sentido de
medida y de responsabilidad del intérprete.

V. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES: REVISION
DE ALGUNOS USOS EMBLEMATICOS

En el marco de una concepcién e ideologia como la expuesta, en la
practica, los jueces hacen un uso constante y masivo de los prece-
dentes jurisprudenciales. Lo que sigue es una revision meramente
ilustrativa de los argumentos usados por ellos. El andlisis se realiza
sobre los textos de las decisiones en su totalidad, sin referirse a nin-
guna massima debido a los conocidos problemas que aquejan a la
massimazione. Como se ha dicho en la introduccién, dado que las
referencias son extraordinariamente variadas, parece apropiado ha-
blar de una familia de argumentos interpretativos, mas que de un
argumento o canon argumentativo. La revisién no es exhaustiva,*

* A modo de comparacidn, es interesante la variedad de técnicas practicadas
por los jueces, como ilustra ]J. Marshall, “Trentatré cose che si possono fare con i
precedenti”, Ragion pratica, nim. 6, 1996, pp. 29 y ss.
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y el orden de presentacién no sigue ningtin orden de importancia o
frecuencia de aparicién de los usos. La denominacién de cada argu-
mento también es inventada, y s6lo es conveniente para la exposi-
cion. De hecho, los jueces utilizan y/o mencionan los precedentes de
diversas maneras en sus razonamientos, sin explicitar ni nombrar
sus argumentos juridicos. Sélo hay dos grupos de excepciones a este
respecto: i) la llamada interpretacion adaptativa, también denomi-
nada “interpretacion conforme a la Constitucion”, secundum Consitu-
tionem o constitucionalmente orientada y similares (la terminologia
es muy variada),*® y ii) la llamada doctrina del derecho vivo (también

4 Conviene aclarar, para evitar dudas, que la interpretacién orientada a la Cons-
titucion no es necesariamente una interpretacion que se apoye en los precedentes
del Tribunal Constitucional; aunque de hecho ése es el caso mas comun. Asi, la in-
terpretacion orientada a la Constitucion es una interpretacién orientada constitu-
cionalmente hacia y por los precedentes del Tribunal Constitucional. La referencia
a los precedentes de la jurisprudencia también por parte de la SUTC, pero no sdlo,
adopta la forma de directrices interpretativas y argumentativas sobre el cumpli-
miento de la Constitucién. A modo de ejemplo, se pueden mencionar los siguientes:

i) Entre varios significados posibles, debe preferirse el que sea conforme a la
Constitucién (SUTC, 16-12-2013, nim. 27986);

ii) De varios significados posibles, se debe dar preferencia a la interpretacién
mas conforme con la Constituciéon o mas orientada a ella (Tribunal de Casa-
cién, seccion V,07/07/2021, nim. 19368);

iii) Si no es posible interpretarla de manera constitucionalmente conforme, la
norma/disposiciéon debe presumirse constitucionalmente ilegitima y, por
tanto, no debe aplicarse (y debe plantearse la cuestiéon de constitucionali-
dad; Tribunal Constitucional niim. 356/1996 y Tribunal Constitucional nim.
49/2011);

iv) Un juicio interpretativo de rechazo por parte del Tribunal Constitucional
exige la no aplicacién de la “norma”, considerada no conforme con el para-
metro constitucional evocado y escrutado por el Tribunal Constitucional,
pero no excluye la posibilidad de seguir “terceras interpretaciones”, consi-
deradas compatibles con la Constitucién, o de plantear una nueva cuestion
de legitimidad constitucional respecto a un diferente parametro constitucio-
nal (Tribunal de Casacion, seccidn trabajo, num. 1581 de 2010; num. 166 de
2004; Tribunal de Casacidn, seccién II, 21-03-1990, niim. 2326; Tribunal de
Casacién, seccién trabajo, 30-07-2001 nim. 10379). Un juicio interpretativo
de rechazo por parte del Tribunal Constitucional es una sentencia en la que
son determinantes tanto la interpretacion del precepto de la ley ordinaria a
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denominada a veces con otra terminologia).*” Sin embargo, cada uno
de estos canones interpretativos-argumentativos presenta, a su vez,
numerosas variantes, en las que no es posible entrar aqui.

Por ultimo, senalo que al repasar los siguientes argumentos no
pretendo en modo alguno 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 condiciones, en su caso. Sin em-
bargo, a cada uno de estos argumentos se aplica una maxima gene-
ral, 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.

i) Argumento “precedente como ratio decidendi’: se hace refe-
rencia expresa a una determinada ratio decidendi para apli-
carla como argumento vinculante definitivo en la decisién de
un caso posterior. Este seria el “verdadero” precedente, en
el que se aplica la misma ratio decidendi aplicada en un caso
posterior, que se supone idéntico o, mejor dicho, similar en

la luz de los principios constitucionales como la parte dispositiva adoptada,
que normalmente se subraya indicando en el P. Q. M. “de acuerdo con los
fundamentos”.

47 Si el derecho “vivo” es el que resulta de la interpretacion de los jueces, el de-
recho vivo —en sentido estricto— no se circunscribiria sélo a los tribunales “supe-
riores”. En la practica, sin embargo, la nocién se limita a la ley que proviene de la cu-
pula del sistema judicial. En el caso italiano: el Tribunal Constitucional, el Tribunal
de Casacion (y sus secciones unidas), el Consejo de Estado y el tribunal de cuentas,
cada uno segtn sus competencias. De ahi los posibles conflictos entre derechos vi-
vos. De la practica se derivan algunas pautas interpretativas particulares:

i) La aplicacion retroactiva de las normas puede estar justificada en la medida
en que se trata de normas que reconocen principios que constituyen un de-
recho vivo (véase Tribunal de Casacién, seccién 11, 12/03/2021, num. 7051);

ii) El derecho vivo 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, num.
180/2021; Tribunal Constitucional, 09/03/2021, ndm. 33);

iii) Si la accién es pretextual porque es contraria al derecho vivo y/o a la juri-
sprudencia establecida, puede constituir un abuso del instrumento procesal
(Tribunal Roma Sez. IV Sent., 04/01/2021).
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lo relevante (y disimil en lo irrelevante) al ya resuelto. Tanto
la existencia de una similitud relevante como la irrelevancia
de las diferencias no siempre se argumentan explicitamente.
Una variante débil de este argumento es aquella segtin la cual
la referencia a la ratio decidendi precedente no es decisiva,
sino s6lo un argumento de apoyo o concurrente que refuerza
la decisidn conforme a dicha ratio decidendi, decision que, sin
embargo, se basa también en otros argumentos.*®

ii) Argumento del “precedente como principio de derecho”: una
solucion interpretativa puede justificarse por referencia a un
precedente como principio de derecho general y abstracto sin
tener que desarrollar sus propios argumentos juridicos.*’ A
diferencia del argumento de “precedente como ratio deciden-
di”, en el caso del argumento de “precedente como principio
de derecho” no es relevante que el principio de derecho sea
la ratio decidendi del caso anterior: el principio de derecho
se invoca para la decision posterior como una regla general
y abstracta que vive su propia vida, es decir, existe indepen-
dientemente del caso en el que se decidid por primera vez o
de la serie de casos en los que se ha aplicado repetidamen-
te. No es automatico ni necesario, pero puede ocurrir que se
utilice este argumento, sobre todo cuando se establece una
cierta convergencia dentro de la jurisprudencia por la que la
precedente ratio decidendi se emancipa de las circunstancias
del caso y se concibe como una regla de decisién en s{ misma.

iii) Argumento del “precedente como autoridad”:*® en este caso,
la referencia al precedente es, por asi decirlo, mas procesal

* Tribunal de Casacion, seccion II, 18-08-2021, num. 23108.

49 Véase, por ejemplo, Tribunal de Casacién, secciéon VI-5, 03-07-2018, ntim.
17403.

50 Segun algunos autores, el principio de autoridad justifica la referencia al pre-
cedente. No es objeto de este andlisis 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 auctoritate. Es evidente que
los jueces estan dotados de autoridad normativa, pero esto no es suficiente para
concluir que el argumento basado en el precedente no es mas que un argumento
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que sustantiva: lo que importa es quién lo decidi6 y no lo que
se decidid. Este uso del precedente es a menudo criticado por
quienes consideran que la resolucién adecuada de los casos
debe depender de lo que se dictamina, y no de quién lo hace.
Si se examina mas detenidamente, este argumento parece no
ser particularmente feliz, especialmente en los sistemas ac-
tuales, en los que hay muchos responsables de la toma de de-
cisiones, 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 incluso de alimen-
tar desacuerdos. Hay que tener en cuenta que, entre otras
cosas, justificar una decisién posterior sobre la base de un
precedente ex auctoritate debilita la posicidn del decisor pos-
terior (que reconoce asi estar sometido a la autoridad del de-
cisor anterior). Por eso este argumento adquiere cierta fuerza
y parece atractivo sobre todo en el caso del autoprecedente:
en este caso, 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.

iv) Argumento del “precedente por analogia”: por el que la apli-
cacion de un precedente se fundamenta expresamente en una
analogia o, mas bien, en una similitud. Esta puede ser expli-
cada explicita o simplemente invocada sin explicacién, limi-
tandose a una referencia “por analogia”®! Es evidente que el

ex auctoritate. Para mas detalles, véase, por ejemplo S. Gémora Juarez, Un andlisis
conceptual del precedente judicial, México, UNAM, 2018, pp. 110 y ss.

1 Véase, por ejemplo, Tribunal de Casacidn, seccion 'V, 22-07-2021, nim. 21013.
Comparto las reflexiones contenidas en la contribucién de A. Ntfiez Vaquero, “La
relevancia de los hechos para la interpretacion y aplicacién (analégica) de prece-
dentes”, en M. Gascén Abellan y A. Nufiez Vaquero (por), La construccion del pre-
cedente en el civil law, Atelier, Barcelona, 2020, pp. 81-105, “los precedentes como
decisiones jurisdiccionales que expresan normas relevantes para la decisién de ca-
sos posteriores y la analogia como forma de interpretaciéon o de razonamiento... se
pueden combinar (o no) contingentemente”. Por un lado, la practica demuestra que
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mero hecho de justificar la decisiéon de un caso posterior so-
bre la base de un precedente al que se hace referencia “por
analogia”, sin especificar en qué consiste esa supuesta analo-
gia, es una forma de argumentar al menos parcial. Si bien es
cierto que al comparar el precedente supuestamente “analo-
go” y el caso a decidir se puede tratar de captar cudl seria la
similitud relevante que subyace a la analogia; por otro lado,
es un hecho que la seleccion de similitudes y diferencias es
una actividad altamente discrecional, por lo que se corre el
riesgo de que la analogia no exista o esté mal construida o no
sea comprensible. En cualquier caso, hay que distinguir en-
tre tres situaciones diferentes: a) el argumento a simili, en el
que sobre la base de una similitud relevante (e irrelevancia de
las diferencias) se justifica imputar a un caso no regulado (de
iure condito) las consecuencias juridicas de un caso similar ya
regulado (por ley o en una decisidn jurisprudencial); b) el ar-
gumento 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 entre B y A, y c) la circunstancia de
que, para cada caso posterior, la eleccion entre la infinidad
de precedentes existentes se realiza también con base en la
busqueda de similitudes relevantes.

Hay que distinguir entre estas tres situaciones, porque los
precedentes no siempre ni Unicamente son elegidos o selec-
cionados sobre la base de la analogia. También es falso que
el argumento a simili y el argumento del “precedente por

los precedentes no se aplican siempre o necesariamente de forma analdgica; por
otro lado, no existe incompatibilidad ontolégica entre el precedente y la analogia:
no hay ningtin obstaculo empirico, 16gico o de otro tipo para aplicar un precedente
de forma analdgica. Dicho de otra manera, es cierto que en determinadas circuns-
tancias hay una regla del precedente que consiste en la extensién —via analogia—
de la aplicacidn de una regla particular a casos similares. Creo que pueda afirmarse
sblo de forma contingente, y no en principio o en términos generales que “el enten-
dimiento 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” (D. Sierra Sorockinas, “Un andlisis sobre la formacién del precedente”, en
M. Gascén Abellan y A. Nuiez Vaquero (por), La construccién del precedente en el
civil law, cit., 77).

[0)]
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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 aplicable. Segin algunos,
en esta hipotesis falta la premisa misma del argumento de la
analogia, porque no hay ningin vacio normativo que cubrir.
v) Argumento del “precedente en serie”: se produce cuando se
hace referencia a una serie de sentencias, sin especificar su
contenido y sin dar detalles de los casos concretos correspon-
dientes, siendo un caso en serie.*? Por su especificidad, este
uso del precedente merece ser aislado. En primer lugar, su
aplicacion presupone la existencia de casos en serie; en se-
gundo lugar, encarna de manera ejemplar el ideal de “econo-
mia”, que justifica a menudo, incluso de iure condendo, el uso
de los precedentes. El principio de sentido comtn subyacente
que hace que este argumento sea “facil” y en general menos
criticable que otros argumentos relativos a los precedentes es
que la repeticion es inutil y antieconémica si puede evitarse.
Aunque en derecho cada caso es Unico, en las situaciones en
serie, la idiosincrasia de cada caso se descuida debido a los
sesgos cognitivos que caracterizan nuestras percepciones y
creencias. De ahi la tendencia de los distintos participantes

52 Por ejemplo, Tribunal de Casacion, seccién V, 29-07-2021, nim. 21712: “A los
efectos de definir los motivos de recurso ilustrados mas arriba, es necesario exa-
minar el marco normativo de referencia ya esbozado por este tribunal mediante
decenas de sentencias, ademas dictadas en procedimientos en los que algunos de
los actuales recurrentes también fueron parte, que han resuelto sustancialmente
las cuestiones expuestas también a la luz del derecho supranacional y de los prin-
cipios constitucionales y cuyas razones se comparten aqui expresamente y se remi-
ten a las disposiciones del articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (se remite,
en particular, a la secciéon 5 del Tribunal de Casacién, 30/03/2021, nam. 8757, asi
como a la ex. Las razones de las cuales se comparten y se refieren expresamente
en el presente documento de conformidad con el articulo 118 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil (se hace referencia en particular al Tribunal de Casacidn, seccion 5,
30/03/2021, nam. 8757, asi como, ex plurimis, a las ordenanzas posteriores nim.
8907, 8908, 8909, 8910, 8911, 9079, 9080, 9081, 9144, 9145, 9146, 9147, 9148,
9149, 9151, 9152, 9153, 9160, 9162, 9168, 9176, 9178, 9182, 9516, 9528, 9529,
9530, 9531, 9532, 9533, 9534, 9729, 9730, 9733 y 9735 de 2021)” (n. d.r . mi tra-
duccioén).
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en la practica juridica a recordar los precedentes en serie. En
definitiva, en las situaciones en serie, sopesando los pros y los
contras, el riesgo (que se estima bajo) de perder la especifici-
dad de las decisiones individuales y de los casos particulares
pierde frente a la ventaja de ahorrar tiempo, esfuerzo intelec-
tual, etcétera.

vi) Argumento del “precedente inspirador”: se encuentra al re-
ferirse a directrices, principios que guian/inspiran el razo-
namiento decisorio global, por el que una determinada so-
lucién hermenéutica ya alcanzada a partir de otras razones
se presenta como mas conforme; por ejemplo, con el sistema
del debido proceso, a partir de la referencia a los principios
generales que lo rigen.>® Este uso argumentativo esta en la li-
nea con la argumentaciéon de los principios juridicos, y, si se
quiere, su interés radica precisamente ahi. En otras palabras,
también es til estudiar este uso para arrojar luz sobre las in-
terferencias entre los argumentos que invocan los preceden-
tes y aquellos que invocan los principios juridicos. La interfe-
rencia es manifiesta en todos los casos en que los principios
juridicos invocados no estadn expresados y tienen su origen
en decisiones jurisprudenciales adoptadas con anterioridad.
Ademas, hay que tener en cuenta la interferencia con la in-
terpretacion conforme a la Constitucion, es decir, con los pre-
cedentes jurisprudenciales del Tribunal Constitucional y/o
del SUTC segtin su lectura de la Constitucién. Esta se refiere a
menudo a principios no expresados e inmanentes al sistema,
de modo que, en una especie de circulo, al final se remite a in-
terpretaciones jurisprudenciales (normas, en su mayoria, sin
disposicion).>* La diferencia del “precedente inspirador” con
el “precedente como principio de derecho” es que este ultimo
es un principio-precedente inherente al caso concreto (es de-

5 SUTC, 19-02-2020, niim. 4247.

5 Tribunal de Casacién, secciéon 'V, 04/05/2021, nim. 11604; Tribunal de Casa-
cién, seccidén trabajo, 11/05/2021, nam. 12424; Tribunal Administrativo Regional
Lombardia Milano Sec. II, 10/02/2021, ndm. 374; Tribunal de Cuentas Lazio Sez.
contr. delib., 10/09/2020, nim. 73.

~J
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cir, se refiere al thema disputandum), mientras el precedente-
inspirador sélo sirve para inspirar un contexto de fondo inde-
pendiente del caso concreto que se discute. Desde este punto
de vista, el argumento del “precedente inspirador” se refiere
con mayor frecuencia a las reglas de juicio o al procedimiento
mas que a la sustancia del litigio.

vii) Argumento del “precedente establecido”: al remitirse a una
tendencia u orientacién juridica establecida (que a su vez
puede entenderse de diversas maneras), se legitima una so-
lucién hermenéutica. 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 vivo o se uti-
lizan otras férmulas, y son acompafiadas de una indicacién
de ciertas decisiones en particular.>® El precedente estableci-
do no se convierte necesariamente en la ratio decidendi; s6lo
puede servir de apoyo al razonamiento decisorio, y, por tanto,
puede situarse en varios niveles del razonamiento; si es nece-
sario, s6lo como refuerzo del precedente-ratio decidendi. Su
poder de argumentacién y de persuasién es tanto mas pro-
nunciado cuanto los participantes en la practica y los jueces
adopten en mayor medida una actitud conformista. Este ar-
gumento se utiliza mayoritariamente en sentido confirmato-
rio, 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 argumen-
tar una revision.

viii) Argumento del “precedente oscuro o ficticio”: por el que se
apela de forma general a las directrices establecidas, sin ha-
cer referencia a decisiones concretas.’® También puede verse

5 Tribunal Constitucional, 30-07-2021, nim. 182.

5 SUTC, 09-09-2021, nim. 24414 relativa a la exhibicién de crucifijos en las
aulas. La exhibicidn de crucifijos no esta establecida por ley en el derecho italiano.
Sin embargo, segin el Tribunal, “Por un lado, se guian por la fuerza particular de los
principios fundamentales en juego, que van desde la libertad religiosa hasta el prin-
cipio de laicidad en sus diversas formas, el pluralismo, la prohibicién de la discri-
minacidn y la libertad de ensefianza en las escuelas publicas abiertas a todos. Estos
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como una variante opaca del argumento del “precedente es-
tablecido”. Hablando en abstracto, no puede excluirse que se
haga referencia a un precedente sin dar ninguna indicacién
especifica y sin presentarlo como “jurisprudencia o interpre-
tacion establecida” (o algo parecido). En este caso, la frontera
con la invencidn se vuelve impalpable, de modo que el prece-
dente bien puede ser el resultado de la invencion si el intér-
prete lleva su creatividad al extremo (mas alla del limite per-
mitido). Esta claro que se trata mas de un caso hipotético que
de uno real. Sin embargo, puede llegar a ser real, por ejemplo,
por un error o descuido del intérprete, porque éste es moti-
vado por determinados motivos politicos o éticos, o porque
pretenda perseguir intereses personales o de terceros.

ix) Argumento del “precedente conservador”: segtn el cual, ante
una pluralidad de interpretaciones posibles, se prefiere la in-
terpretaciéon con base en la cual se ha formado una préactica
de aplicacién estable a lo largo del tiempo, y que es coherente
con el funcionamiento econémico del sistema.®” Puede consi-
derarse una variante del argumento del “precedente estable-
cido”, pero en comparacién con aquél tiene una connotacién
expresiva particular. Es transparente en sus objetivos, es de-
cir, con respecto al objetivo de no decidir de forma innovado-
ra. Este objetivo conservador puede limitarse al caso indivi-
dual o ampliarse al sistema juridico en su conjunto. La mejor
demostracion de esto es el prospective overruling, que s6lo se

principios, definidos por la Constitucidn italiana, por las Cartas de Derechos y por
los Tribunales que las interpretan, constituyen la brujula para encontrar la regla
parala solucién del caso. Por otra parte, se apoyan en una densa red de precedentes
judiciales y de aportaciones de la doctrina: los primeros representan los caminos ya
recorridos por la experiencia jurisprudencial para resolver los litigios que presen-
tan elementos de similitud, y son tanto mas relevantes en ausencia de una ley del
Parlamento; los segundos ofrecen la reconstruccion del marco del sistema y la ela-
boracidon de lineas de perspectiva coherentes con las expectativas de la comunidad
de intérpretes. Por ultimo, se acompafian de las aportaciones que ofrece el proceso
y su desarrollo en el proceso contencioso entre las partes”.

57 Véase, por ejemplo, Tribunal de Casacion, seccidn trabajo, 04-08-2021, nim.
22251.

\e]
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innova profuturo, pero no en el caso concreto, que en cambio
se decide de manera conservadora con apego a lo que se ha
decidido antes.

x) Elargumento del “precedente evolutivo”: se hace referencia al
precedente no para aplicarlo directamente, sino como indica-
dor de un proceso evolutivo en curso que, por tanto, justifica
una variaciéon hermenéutica en el caso que se va a decidir.”®

xi) Argumento del “precedente extravagante”: siendo irrelevante
alos efectos de decidir el caso concreto, se hace referencia a é1
en aras de la exhaustividad y/o para apartarse de él, demos-
trando el conocimiento de su existencia.*

xii) Argumento del “precedente ad pompam”: se hace referen-
cia a un precedente sin que sea relevante para la decision
del caso, con el fin de demostrar el conocimiento y la pre-
paracion o la “cultura juridica” del juez que decide el caso
posterior. El uso de este argumento es especialmente comun
en ciertos estilos de argumentacion: por ejemplo, en las lla-
madas “sentencias tratado”,®® es decir, aquellas decisiones en
las que los jueces pretenden hacer gala de su preparacion
juridica en la materia o en general.

xiii) Argumento de la “duda del precedente”: por el que se evoca
el precedente sélo como punto de partida para plantear una

% Tribunal de Casaci6n, seccion V, 22-07-2021, nim. 20977: por ejemplo, de
este modo se hace referencia a un determinado precedente ligeramente mas anti-
guo para opinar sobre su incorreccion, irrelevancia, etc., frente a otro precedente
ligeramente posterior cuyo principio de derecho se aplica en el presente caso.

9 Tribunal de Casacidn, seccién trabajo, 04-08-2021, ntim. 22251.

%0 Desde un punto de vista interno, la tendencia es critica hacia las “sentencias
de tratado”, es decir, al menos algunos jueces creen que deberian evitarse. Vease
L. Mancini (a cura di), Report. L'argomentazione delle decisioni della Cassazione:
tra autorevolezza del precedente ed esigenze di semplificazione Roma, 11 ottobre
2018, disponible en: https://www.cortedicassazione.it/cassazione-resources/resou-
rces/cms/documents/REPORT_ARGOMENTAZIONE_DECISIONI_CASSAZIONE_MAN-
CINLpdf, en cambio, se siguen dictando 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 “ensefiar”, exceso de ego o hybris, la con-
viccidn de que es un “mal menor” en una situacién que requiere abordar —como se
dice— de frente y a 360 grados la cuestion juridica que se discute.
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duda interpretativa-aplicativa que da lugar al proceso argu-
mentativo del juez.®* Al igual que el argumento del precedente
ad pompam, éste también proviene de determinados estilos
argumentativos y sirve mas para fines retéricos que para dar
contenido al razonamiento judicial.

xiv) Argumento del precedente “mayoritario” y/o “mas actual”: se
usa como criterio decisivo para optar por una solucién inter-
pretativa en presencia de otras posibles.®? Por supuesto, los
dos factores (es decir, la “mayoria” y la “actualidad”) son dis-
tintos y autonomos. De hecho, sin embargo, al tratarse de fac-
tores graduales, cuanto mas mayoritario sea el precedente y
mas actual sea, y cuanto mas se combinen estos dos factores,
mayor sera la fuerza argumentativa-persuasiva.

xv) Argumento del precedente “minoritario” y/o “obsoleto”: es,
en cierto modo, el alter ego o el argumento especular con res-
pecto al argumento del precedente “mayoritario” y/o “mas
actual”. De forma simétrica, se usa como criterio para apar-
tarse de una determinada interpretaciéon que se considera
inaceptable.®®* No es raro ver la combinaciéon de ambos argu-
mentos, lo que hace que la argumentacidn sea especialmente
fuerte. Siendo de naturaleza complementaria, su uso conjunto
da la impresién de un razonamiento judicial inatacable por
ambas partes.

xvi) Argumento del precedente “aislado” (con dos variantes): o
bien acaba teniendo 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 sélo hay un prece-
dente aislado, o bien se valora como el relevante/decisivo, o
bien se descarta, derivando de la singularidad la falta de su
fiabilidad.

xvii) Elargumento de los “precedentes conflictivos”: para justificar
una nueva interpretacion (y posiblemente un nuevo principio

61 Tribunal de Casacidn, seccién V, 31-07-2018, nam. 20253.
62 Tribunal de Casacidn, seccién 'V, 23-06-2021, nam. 17924.
63 Tribunal de casacion, seccion VI-5, 24-05-2021, num. 14209.
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de derecho), se destacan las aporias y los conflictos entre los
precedentes.®

xviii) El argumento de los “precedentes comparativos”: para justi-
ficar una determinada soluciéon interpretativa, se hace refe-
rencia 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 orientacién
internacionalmente acordada, partiendo de la base de que lo
decidido en otro lugar es un ejemplo.*®

VI. CONCLUSIONES

Tras el anterior analisis, pueden formularse las siguientes reflexio-
nes criticas. Estas reflexiones criticas se expresan de forma provo-
cativa y apodictica, cuyo desarrollo y defensa seran objeto de un es-
tudio posterior:

i) Losprecedentesjurisprudenciales forman parte ineliminable
de los sistemas juridicos existentes, aunque no se reconozca
formalmente la jurisprudencia como fuente del derecho.
Independientemente de la nocién de fuente del derecho que
se adopte, el caracter vinculante de los precedentes jurispru-
denciales no es algo que pueda establecerse en abstracto y
de una vez por todas. Incluso si el caracter vinculante de los
precedentes jurisprudenciales fuera establecido en abstrac-
to por un principio o una metanorma, se aplicaria siempre

5 Tribunal de Casacion, seccion 111, 04-12-2018, nim. 31233.

% Véase, por ejemplo, SUTC, 09-09-2021, nlim. 24414: “La libertad religiosa ne-
gativa merece la misma proteccion que la libertad religiosa positiva... Esta es, ade-
mas, la ensefianza que se desprende de la comparacién con otra jurisprudencia.”:
Tribunal Constitucional Federal aleman (decision del 16 de mayo de 1995); Tribu-
nal Federal suizo (sentencia del 26 de septiembre de 1990); Tribunal Constitucio-
nal, 26-05-2017, nam. 123.

% Me parece que va en la misma linea el anélisis de S. Gémora Juarez, “La ju-
risprudencia mexicana y el principio de legalidad: una compleja relacién”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, aio LI, nim. 155, mayo-agosto de
2019, pp. 799-839.
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ceteris paribus: seria un principio o una metanorma defec-
tuosa o derrotable de la que uno puede y debe apartarse
siempre que considere que hay mejores razones para decidir
lo contrario.®” En otras palabras, independientemente de que
la jurisprudencia esté formalmente reconocida como fuente
del derecho, y de que exista una ideologia o legislacion que
sancione formalmente el caracter vinculante de los prece-
dentes, en cualquier sistema juridico los precedentes son
vinculantes o no vinculantes, autorizados o no de un caso a
otro, dependiendo de una pluralidad de factores pragmaticos
y valorativos.

ii) Dado que la discrecionalidad interpretativa y aplicativa es
ineliminable, y cada caso de la vida es “Unico”, las decisiones
judiciales son una parte ineliminable de cualquier derecho vi-
gente, asumiendo una conexion entre el concepto de derecho
y justicia (incluso sin ninguna connotacién “moral” particular
de la justicia). La justicia-igualdad (generalidad) exige, de he-
cho, que los casos similares se regulen de forma similar, y que
las diferencias entre los casos y su tratamiento sean conmen-
surables y proporcionadas. Esto implica que ninguna decision,
si ha de ser justa o correcta segun el derecho, puede tomarse
en el vacio, independientemente de la regulacion de otros ca-
sos. El contexto pragmatico, a nivel macro y micro, condiciona
el proceso de toma de decisiones de los jueces, y también sus
estilos argumentativos. Puede conducir a argumentar mas
desde la perspectiva de la analogia, la proporcidn, la igualdad,
etcétera (valorando generalmente las similitudes), o, por el
contrario, mas desde una perspectiva distintiva (en general,
destacando las diferencias).

iii) La dificultad de contar con un sistema de precedentes juris-
prudenciales bien ordenado depende de razones pragmaticas
(de las llamadas macro y micropragmaticas) del derecho y su

67 Me parece que esta es la reconstruccién que surge también del estudio de
la experiencia mexicana de R. Camarena Gonzalez, “La creacion del precedente en la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidon”, en C. Bernal Pulido, R. Camarena Gonzalez,
A. Martinez Verastegui (coord.), El precedente en la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, Ciudad de México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2018, pp. 103 y ss.
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lenguaje. Es bastante evidente que tal nocion de sistema de
precedentes jurisprudenciales bien ordenado estd cargada
de valores, y no es en absoluto neutral. Por otra parte, sirve
para poner de relieve que cuando se habla de precedentes,
no se piensa en los precedentes individuales, sino en los pre-
cedentes en su conjunto, y que razonablemente nadie esta
satisfecho con un sistema de precedentes, sino que desearia
un sistema bien ordenado. Por supuesto, todo el problema ra-
dica en qué consiste este buen orden. Por lo tanto, cuando se
discute si los precedentes son vinculantes o persuasivos, si
deben ser una cosa o la otra, no se aclara suficientemente que
esta alternativa, como cualquier otro problema relativo a la
obligatoriedad o no de los precedentes, es de alguna manera
errénea y un falso problema.

iv) Un derecho vigente caracterizado por un sistema de prece-
dentes bien ordenado no es del todo imposible desde el pun-
to de vista tedrico-pragmatico, aunque su realizacién sea ex-
traordinariamente compleja, no tanto por razones técnicas,
politicas y de valores, sino por un “factor humano” inelimi-
nable (los hombres no son angeles, recordando una famosa
intuicion de Hart).®

v) Evidentemente, no basta con declamar valores o principios
muy generales, como los de igualdad, certeza, previsibilidad,
duracion razonable, debido proceso, etcétera; cada uno de es-
tos valores o principios es demasiado vago como para dotar a
los jueces de criterios orientadores suficientemente especifi-
cos para implementar una especie de autorregulacién espon-
tdnea del funcionamiento de los precedentes.

vi) Por otra parte, incluso las reformas reglamentarias mas refi-
nadas y los tecnicismos no son concluyentes, y se muestran
ineficaces en los hechos, es decir, en la practica juridica.

vii) Precisamente, por el “factor humano”, un sistema de prece-
dentes bien ordenado depende fundamentalmente de la pro-

% H. L. A. Hart, The Concept of Law, With a Postscript edited by Penelope A. Bu-
lloch and Joseph Raz and with an Introduction and Notes by Leslie Green, 3er. ed.,
Oxford, Clarendon Press, 2012, p. 196.
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pia practica; se genera, por asi decirlo, “desde abajo”, median-
te la creacion de una cultura juridica y judicial lo mas sensible,
aguda, previsora y responsable posible.

viii) En otras palabras, lo que Bobbio escribi6 sobre el buen legis-
lador se aplica a los jueces:*® como toda institucion juridica,
los precedentes judiciales viven o mueren segtn los ideales
de las personas en cuyas ideas, mentes y acciones se basa la
propia institucién judicial.

ix) Un sistema de precedentes bien ordenado es un ideal que
debe perseguirse para mejorar la calidad de los sistemas juri-
dicos existentes.

x) Por tanto, cada vez que se compartan ciertos valores basicos,
tiene sentido abordar la regulaciéon de los precedentes ju-
diciales siempre que se tengan en cuenta las caracteristicas
pragmaticas del lenguaje juridico y del derecho, y el inelimi-
nable factor humano, que condiciona cualquier caso judicial y
su resolucion.

Partiendo de estas premisas, un enfoque de sociologia judicial
parece indispensable para entender cémo funcionan realmente los
precedentes.
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(ES NECESARIA LA REGLA DE PRECEDENTE?”

ARE RULES GOVERNING THE USE OF PRECEDENT NECESSARY?

Fabio Enrique PuLIDO ORTIZ"™

Resumen:

Este trabajo se ocupa de la pregunta por el caracter contingente o necesa-
rio de la regla de precedente en los ordenamientos juridicos. Se argumen-
ta que la regla de precedente en sentido amplio (aquella que configura el
funcionamiento de los precedentes judiciales) es una norma necesaria de
los sistemas juridicos. En el trabajo se identifican tres formas (exhaustivas
y excluyentes) que puede adoptar la regla de precedente: a) una regla de
precedente vinculante, b) una regla de precedente como admisién, y c) una
regla de precedente como rechazo. Se concluye que la forma que adopte la
regla de precedente es contingente en cada ordenamiento juridico. No obs-
tante, bien sea por las razones conceptuales asociadas a la nocién de normas
de competencia o por la centralidad del principio de legalidad, lo cierto es
que en aquellos ordenamientos juridicos que no contemplen las condiciones
para crear, modificar y aplicar precedentes judiciales se debe entender que
existe implicitamente una regla de precedente como rechazo.
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Abstract:

This paper addresses the issue of the necessary or contingent nature of the
rules governing the use of precedent in legal systems. The author argues
that the rules governing the use of precedent in a broad sense (rules that
define the legal operation of judicial precedent) are necessary in of legal
systems. This paper identifies three different (exclusive and exhaustive)
kinds of rules governing the use of precedent: a) binding rules governing
the use of precedent, b) rules admitting the use of precedent and c) rules
rejecting the use of precedent. It is concluded that the way the rules govern-
ing the use of precedent is established depends on each legal system. Even
so, whether because of the conceptual reasons associated with the rules of
competence or the centrality of the rule of law, when a legal system does not
define the conditions to create, amend and apply judicial precedents, it can
be said there are implicit rules rejecting the use of precedent.

Keywords:
Judicial Precedent, Rule of Precedent, Constitutive Rules, Power-
Conferring Rules, Mandatory Rules.
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precedente. IV. ¢Es necesaria la regla del precedente?
V. Conclusiéon. VI. Referencias.

[. INTRODUCCION

Existe una distincion basica entre la regla de precedente y los prece-
dentes judiciales (Pulido, 2018). La regla de precedente se refiere ala
norma del sistema juridico que define el funcionamiento normativo
de los precedentes judiciales. Los precedentes judiciales, por otro
lado, son normas generales originadas en una decision judicial que
resultan relevantes para la toma de decisiones juridicas futuras.! A
manera de ejemplo, supongamos que el tribunal constitucional esta-
blece (en su ratio decidendi) que “no son constitucionales las sancio-
nes disciplinarias a los abogados por conductas que no trasciendan
ni afectan sus deberes profesionales”. Asumamos que en el sistema
juridico se tiene definido que la ratio decidendi de esas sentencias
vinculan a los jueces en casos posteriores. Con base en este ejemplo,
puede verse la diferencia entre el precedente judicial surgido en la
ratio decidendi de la sentencia (i. e. que son invalidas las sanciones
disciplinarias por conductas que no trasciendan ni afectan los debe-
res profesionales del abogado) y la regla de precedente que define
sobre el caracter vinculante de esos precedentes.

En este orden de ideas, el articulo se ocupa de la pregunta sobre
qué significa contar con una regla de precedente y si esa norma es
necesaria o contingente en los ordenamientos juridicos. En primer
lugar, se sostiene que la regla de precedente en sentido amplio (i. e.
aquella norma que configura el funcionamiento de los precedentes
judiciales) es una norma necesaria en los ordenamientos juridicos.

1 En palabras de Nuifiez Vaquero, los precedentes judiciales son aquellas de-
cisiones jurisdiccionales que contienen una norma general relevante para la jus-
tificacion de otras decisiones jurisdiccionales (2021, p. 335). De una forma mas
restringida, los precedentes judiciales han sido entendidos como “la regla de deci-
sién contenida en la sentencia, su ratio decidendi, que expresa la interpretacion o
concrecion del Derecho que se lleva a cabo en la resolucidn del caso y que consti-
tuye una guia para resolver casos futuros sustancialmente iguales” (Gascén, 2020
p. 167).
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En segundo lugar, se identifican tres formas (exhaustivas y excluyen-
tes) que puede adoptar la regla de precedente en sentido estricto:
a) una regla de precedente vinculante, b) una regla de precedente
como admisién y ¢) una regla de precedente como rechazo. Se su-
braya que la forma que adopte la regla de precedente en sentido
estricto es contingente en cada ordenamiento juridico. Se finaliza
argumentando que, bien sea por las razones conceptuales asocia-
das a la nocién de normas de competencia o por la centralidad del
principio de legalidad, lo cierto es que en aquellos ordenamientos
juridicos que no contemplen las condiciones para crear, modificar y
aplicar precedentes judiciales se debe entender que existe implici-
tamente una regla de precedente como rechazo.

II. TIPOS DE NORMAS

Los ordenamientos juridicos estdn compuestos por dos tipos de
normas: normas prescriptivas (v. gr.1a norma que obliga a usar mas-
carilla) y normas constitutivas (v. gr.la norma juridica que establece
las condiciones para realizar un testamento). Las normas prescrip-
tivas son aquellas que se encargan de dirigir la accion, exigiendo o
permitiendo la realizacién (o no realizacion) de determinados tipos
de accion. Asi, la prohibicion de consumir bebidas alcohélicas en es-
pacio publico, 1a obligacién de presar servicio militar o la facultad de
transitar por las vias publicas son ejemplos de este tipo de normas.
Las normas constitutivas, por otra parte, son aquellas que definen
ciertos estados de cosas, y dentro de las cuales resultan fundamen-
tales aquellas que establecen las condiciones para la identificacidn,
creacion y aplicacion de otras normas. Son ejemplos de normas
constitutivas las normas civiles que definen las condiciones para
realizar testamentos, o las normas constitucionales que establecen
las condiciones para hacer leyes o reformas constitucionales.?

En la explicacion de las normas prescriptivas es indispensable di-
ferenciarlas de las normas sancionatorias. Una cosa es que el dere-

2 Esta distincién ha sido planteada, con diferencias en detalles que no resultan
relevantes para este trabajo, en Hart (1994) y Von Wright (1963).
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cho exija una conducta (v. gr. la obligacién de usar mascarilla) y otra
distinta que el derecho contemple sanciones como estrategia para
motivar a los individuos a cumplir con el deber (v. gr. una multa, el
arresto o, incluso, sanciones positivas o premios). Las normas pres-
criptivas son normas conceptualmente independientes de las nor-
mas sancionatorias, por lo que es posible una accién prescrita sin
una sancién (Raz, 1990). Por el contrario, las normas que establecen
sanciones tienen una dependencia conceptual y justificatoria con
las normas prescriptivas. Para que exista una sancién por realizar la
conducta ® es porque existe una prescripcion de no realizar ®. Por
lo tanto, no tiene sentido afirmar que existe una sancion juridica por
hacer @ si no existe una norma prescriptiva que exige no hacer ®
(Pulido, 2019).

Para ejemplificar esta explicacién, imaginemos la siguiente situa-
cion: un decreto expedido en el marco de la emergencia causada por
el covid-19 establece que “es obligatorio usar mascarilla en todos
los lugares publicos”, y que “quien incumpla esta prohibicién sera
multado con hasta 60 dias de salarios minimos legales vigentes”. En
este ejemplo, es sencillo distinguir entre (1) el deber creado en la
ley, a saber: la obligacion de usar mascarilla, y (2) la sancidn, en este
caso la multa. Por lo dicho, existe una separacion conceptual entre
(1) v (2). Imaginemos que el gobierno ha decidido ahora que quien
incumpla con la obligacion tendra una prision de cuatro a cinco afios
(es decir, deroga la multa y establece la prisién como sancion). Al
modificar (2), i. e. al derogar la multa y crear la pena de prisioén, no
estd modificando (1). En otros términos, si bien es cierto que se esta
modificando la sancidn, el deber continda siendo el mismo: usar
mascarilla. Supongamos ahora que la sancién (i. e. la pena de pri-
sion) es declarada inconstitucional por el tribunal constitucional,
quien, ademas, tiene competencia para expulsar del ordenamiento
juridico a las normas inconstitucionales. Pues bien, ese tribunal, en
efecto, declaré inconstitucional esa norma por considerarla despro-
porcionada y, en consecuencia, la expulsé del ordenamiento juridico.

Como se ve, la expulsiéon de la norma que establece la sancién no es
una condicién ni necesaria ni suficiente para argumentar que no
existe la obligacion legal de usar mascarilla. De hecho, a pesar de
que la sancion esté derogada, no significa que ahora esté permitido
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no usar mascarilla. Es mas: las autoridades de policia podran conti-
nuar exigiéndole a los transeulntes que usen la mascarilla o podran
establecerse restricciones al acceso a ciertos lugares para aquellos
que no usen la mascarilla. Estas decisiones no serian validas en
caso de que no existiera el deber de usar mascarilla. En este orden
de ideas, en la explicacién de las normas prescriptivas es necesario
diferenciar entre el fundamento de la exigencia de determinadas
conductas y las eventuales sanciones que puede disponer el orde-
namiento juridico para motivar el cumplimiento de esas exigencias.
Ni la explicacion de las sanciones se puede reducir a la explicacion
de los deberes ni los deberes se pueden reducir a la explicacién de
sanciones.

Desde luego que existen importantes relaciones entre las normas
prescriptivas y las normas sancionatorias. Sin embargo, las sancio-
nes juridicas no pueden ser conceptualizadas como un elemento ne-
cesario de las prescripciones juridicas. En realidad, son las normas
que establecen sanciones las que dependen de la existencia de nor-
mas prescriptivas. Existe, eso si, una relacion justificatoria: la exis-
tencia de un deber juridico debe formar parte de la justificacién de
la existencia de una sancién juridica. Aun cuando un deber no sea
una razon suficiente para la existencia de una sancion, la existencia
de una sancion supone un deber que tiene la capacidad de justificar
la sancion.

Por otro lado, como se mencioné antes, las normas constitutivas
son aquellas que definen o posibilitan ciertos estados de cosas, y
dentro de las cuales resultan fundamentales aquellas que estable-
cen las condiciones para la identificacion, creacion y aplicacién de
normas (Bulygin, 1992). Las normas constitutivas no prescriben ac-
ciones (i. e. no obligan ni prohiben acciones), sino que se encargan
de definir ciertos estados de cosas (v. gr.1a definicion de adulto o de
mayorias parlamentarias) o de posibilitar la realizacién de actos
(v. gr. una reforma constitucional o los estatutos de una sociedad
comercial). Ahora bien, las normas constitutivas cumplen distintas
funciones. En primer lugar, todos los sistemas juridicos contemplan
una norma (o, si se quiere, una serie de normas) que definen las
condiciones basicas de validez. En otros términos, los ordenamien-
tos juridicos contienen sus propios fundamentos de validez (norma
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denominada por Hart con el nombre “regla de reconocimiento”).
Simplificando la cuestion, dirfamos —por ejemplo— que la regla
de reconocimiento en Colombia establece que es derecho valido lo
que la Constituciéon disponga o autorice: la norma N es derecho co-
lombiano si y solo si a) es dispuesta por la Constitucion, o b) esté
conforme a las condiciones de validez definidas por la Constitucion.

El segundo tipo de normas constitutivas son las normas de com-
petencia (o reglas que confieren potestades); esto es, las normas
que establecen las condiciones para proferir vadlidamente actos ju-
ridicos. En estos términos, las normas de competencia hacen posi-
ble la produccién de actos validos. En este punto conviene subrayar
una estipulacidon terminolégica. EI término “accién” se emplea para
referirse a los comportamientos que son regulados por las reglas
primarias (fumar, usar cinturén de seguridad, matar a una persona,
circular con vehiculos de tracciéon animal, etcétera). Por su parte, el
término “acto” se refiere a los comportamientos (y sus productos)
que son posibles gracias a las reglas de competencia. A diferencia de
las normas prescriptivas que exigen acciones (v. gr. si una norma es-
tablece la prohibicién de fumar, entonces existe una razén que exige
no fumar), las normas de competencia son razones que hacen posi-
ble la realizacion de determinados actos; esto es, comportamientos
destinados a crear, cambiar o aplicar normas; v. gr. leyes, contratos,
decretos, reformas constitucionales o decisiones judiciales (Ferrer-
Beltran, 2000).

Las normas de competencia, por tanto, establecen las condiciones
de validez de los actos normativos. Por lo mismo, un acto normativo
(como hacer una ley, un contrato o dictar una sentencia) es valido
siempre que se cumplan las condiciones definidas en la norma de
competencia. Asi las cosas, si un operador juridico no cumple con las
condiciones definidas en las normas de competencia, entonces sus
actos no son validos. Por ejemplo, si la Constitucion le otorga la com-
petencia a la Corte Constitucional de declarar la inconstitucionali-
dad de las leyes y expulsarlas del ordenamiento juridico mediante
sentencia aprobada por la mayoria absoluta de sus miembros, en-
tonces, si esa Corte no cumple con ese requisito su acto es invalido.
Asf las cosas, es facil entender que los ordenamientos juridicos no
s6lo exigen u obligan acciones (i. e. mediante normas prescriptivas),
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sino que constituyen la validez de ciertos actos normativos al cum-
plimiento de las condiciones definidas en las normas de competen-
cia. Las normas de competencia, por tanto, resultan fundamentales
en los sistemas juridicos, entre otras cosas, porque el ejercicio va-
lido de los poderes o potestades de sus autoridades estan vincula-
dos al cumplimiento de ellas. Estas normas, en definitiva, configuran
y hacen posible el ejercicio valido de esos poderes (Ferrer-Beltran,
2000).

En los sistemas juridicos existen dos tipos principales de normas
de competencia: las normas de cambio y las normas de adjudicacién
(Hart, 1994). Las normas de cambio son las normas que establecen
las condiciones para crear, modificar o derogar otras normas. Son,
en otras palabras, normas que posibilitan que determinados indi-
viduos puedan realizar actos para introducir nuevas reglas, modifi-
carlas o expulsarlas. Veamos un ejemplo: el articulo 150 de la Cons-
titucidon colombiana consagra que “[c]orresponde al Congreso hacer
las leyes”, y por medio de ellas puede “[e]xpedir codigos en todos los
ramos de la legislacion y reformar sus disposiciones”. Las normas de
adjudicacioén, por otra parte, son normas de competencia que esta-
blecen las condiciones de validez de los actos juridicos para aplicar
las normas con valor de autoridad. Un caso paradigmatico de estas
normas son las que constituyen la funcién judicial. Asi, por ejemplo,
es una regla de adjudicacién la norma que define la competencia
para resolver las demandas de inconstitucionalidad en contra de ac-
tos reformatorios de la Constituciéon en Colombia. De conformidad
con el articulo 241 de la Constituciéon colombiana, corresponde a
la Corte Constitucional “Decidir sobre las demandas de inconstitu-
cionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos reforma-
torios de la Constitucion... s6lo por vicios de procedimiento en su
formacion”.

Existen otro tipo de normas constitutivas que se limitan a definir
conceptos juridicos correlacionando entre distintos estados de co-
sas, supuestos o casos (Alchourron y Bulygin, 1974). Este tipo de
normas se pueden denominar como “normas conceptuales”. En el
Codigo Civil colombiano existen varios ejemplos de estas normas. El
articulo 34 define que el infante o nifio es “todo el que no ha cum-
plido siete afios”; es impuber “el que no ha cumplido catorce afios”;

136 Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Num. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 129-154

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

¢(ES NECESARIA LA REGLA DE PRECEDENTE?

adulto, el que ha cumplido dieciocho afios y “menor de edad, el que
no ha llegado a cumplirlos”. Obsérvese que esa norma no prescribe
acciones; tampoco define competencias ni establece (por lo menos
directamente) condiciones de validez. Lo que hace esa norma es de-
finir correlaciones entre ciertos términos juridicos (v. gr. imptber) y
determinados estados de cosas (ser humano menor de catorce afios
y mayor de siete afios). No sobra advertir que la funcién de estas
normas es darle precisién conceptual a los términos que son em-
pleados en el ordenamiento juridico para formular normas. Asi, por
ejemplo, gracias a que existe una norma conceptual que define quién
es mayor de edad, sabemos quiénes son los seres humanos que tie-
nen capacidad para realizar ciertos actos juridicos. Asimismo, en la
caracterizacion de la regla de precedente podemos encontrar tam-
bién algunos ejemplos de normas conceptuales, como la que define
qué se entiende por “precedente vertical”.

III. LA REGLA DE PRECEDENTE

Los precedentes judiciales son normas generales originadas en una
decision judicial que resultan relevantes para la toma de decisiones
juridicas. La regla de precedente, por otro lado, es la norma de los
ordenamientos juridicos cuya funcién es definir las condiciones para
identificar, dictar y seguir los precedentes judiciales. En realidad, la
regla de precedente es un complejo de normas en las que resultan
basicas una serie de normas constitutivas sobre las competencias
para la creacién y aplicacién de los precedentes judiciales. Alvaro
Nufiez Vaquero (2021) ha sido quien mejor ha subrayado sobre la
naturaleza constitutiva de la regla de precedente. La regla de pre-
cedente no implica la prescripcion de acciones, sino la definicion de
condiciones de validez sobre la creacién, seguimiento y aplicacion
de los precedentes judiciales.

Ahora bien ;es la regla de precedente una norma necesaria o con-
tingente de los sistemas juridicos?, y ;no puede la regla de prece-
dente contemplar prescripciones? Para responder estas preguntas,
diferenciaré en lo que sigue entre regla de precedente en sentido am-
plio y regla de precedente en sentido estricto. En sentido amplio, la
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regla de precedente se refiere a la norma del sistema juridico que
configura el funcionamiento de los precedentes. Por otro lado, 1a re-
gla de precedente en sentido estricto se refiere las distintas formas
(exhaustivas y excluyentes) que puede adoptar esa norma en cada
ordenamiento juridico. En sentido estricto, la regla de precedente
puede adoptar tres formas fundamentales: a) una regla de prece-
dente vinculante, b) una regla de precedente como autorizacion, y
c) una regla de precedente como rechazo. Estas formas de regla de
precedente son exhaustivas, toda vez que agotan las posibilidades
de regulacion de la relevancia de los precedentes judiciales en el or-
denamiento, y son excluyentes, porque en caso de que sea verdad que
exista una de esas reglas resultaria contradictoria, al mismo tiempo,
una de las otras formas de regla de precedente para el mismo tipo
de precedentes judiciales.

a) La regla de precedente vinculante. La regla de precedente es
vinculante en el sentido que al establecer que los precedentes ju-
diciales se constituyen en una condicion de validez de los actos de
los operadores juridicos. En desarrollo de esta idea, resulta fun-
damental diferenciar entre i) el caracter vinculante, y ii) el carac-
ter obligatorio de los precedentes judiciales. En palabras de Maria
Beatriz Arriagada, los precedentes judiciales son vinculantes siem-
pre que se constituyan en condicidon necesaria para la validez de un
acto (paradigmaticamente una decision judicial). En tanto el prece-
dente judicial obligatorio se constituye en condicién necesaria de
la validez de un acto, no seguir el precedente judicial es una condi-
cion suficiente para la invalidez de los actos vinculados (Arriagada,
2021).

Ahora bien, afirmar la existencia de una regla de precedente vin-
culante no es condicidn suficiente para concluir que existe una regla
de precedente obligatorio (en otras pablaras, sostener el caracter
vinculante del precedente no implica que el precedente sea obli-
gatorio). Las normas constitutivas, como se dijo antes, definen las
condiciones de validez de los actos (v. gr. de las decisiones judicia-
les). La consecuencia de incumplir estas condiciones es la invalidez
del acto. Por lo tanto, la regla de precedente es vinculante en tanto
condiciona la validez de ciertos actos (Nufiez, 2021). Afirmar que la
regla de precedente es obligatoria significa otra cosa: la prescrip-
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cion de realizar una accion por parte de los sujetos obligados. Mien-
tras que el caracter vinculante de la regla de precedente apunta a las
condiciones de validez de los actos (v. gr. una decision judicial), lo
obligatorio apunta a la accién del individuo (v. gr. un juez) que debe
realizar ese acto.

Una de las fuentes para la confusion entre vinculacion y obliga-
cion esta relacionada con la nocién hartiana de reglas secundarias.
Con el término “regla secundaria” se hace referencia a las normas
constitutivas de los sistemas juridicos; esto es, a la regla de recono-
cimiento, a las normas de competencia y a las normas conceptuales.
La denominacién de “normas secundarias” obedece a la idea de que
el objeto de esas normas (como las normas de competencia) no son
acciones, sino otras normas (esto es, son normas sobre normas). Sin
embargo, existe una ambigiiedad en el concepto de normas secunda-
rias que es mejor evitar. Las normas constitutivas, como se ha dicho,
son normas secundarias —esto es, son normas sobre normas— en
el sentido que definen las condiciones para identificar, crear, modi-
ficar, derogar o aplicar validamente otras normas. Estas normas no
exigen acciones, sino que contienen las condiciones de validez para
proferir ciertos actos o definen las caracteristicas de ciertos concep-
tos juridicos. Sin embargo, la nocién de normas secundarias puede
emplearse también para designar un fenémeno distinto, a saber:
aquellas normas cuyo objeto es prescribir la produccién de ciertos
actos para la creacidon o aplicacién de normas.

Veamos un ejemplo. La funcién judicial es definida por una se-
rie de reglas secundarias que precisan las condiciones para proferir
validamente decisiones judiciales. Esas normas definen los jueces
competentes, los procedimientos y demas formas para proferir ac-
tos jurisdiccionales validos. Pero los sistemas juridicos suelen com-
plementar la regulacién de la funcién judicial con normas que obli-
gan a decidir los casos y, por tanto, a proferir decisiones judiciales
(v. gr. mediante el principio de inexcusabilidad).®* También existen
otras reglas que prohiben a los jueces dictar actos jurisdiccionales

3 El articulo 42 del Cédigo General del Proceso colombiano establece que es

obligacion de los jueces decidir los litigios y dictar las providencias dentro de los
términos legales.
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en contra de la ley, contemplando incluso sanciones penales y disci-
plinarias para los casos de violacién a esa prohibicién.*

Con el proposito de evitar las confusiones que pueden ser gene-
radas por esta ambigiliedad, resulta conveniente distinguir entre
normas constitutivas (aquellas reglas secundarias que definen las
condiciones para identificar, crear o aplicar validamente normas) y
normas prescriptivas de segundo orden (esto es, las normas que exi-
gen la creacién o aplicacién de ciertas normas). Las primeras vin-
culan a las autoridades juridicas, porque la validez de sus actos de-
pende del cumplimiento de las condiciones definidas en las reglas
secundarias. Las segundas obligan a las autoridades juridicas en el
sentido que exigen la realizacién de acciones destinadas a preferir
ciertos actos (v. gr. la obligacion de dictar decisiones judiciales den-
tro de los términos legales). En desarrollo de esta distincion, la re-
gla de precedente vinculante supone que los precedentes judicia-
les condicionan la validez de ciertos actos a su seguimiento. Pero es
también posible (aunque contingente a la nocién misma de regla de
precedente vinculante) que la regla de precedente contenga normas
prescriptivas de segundo orden que exigen comportamientos y que,
incluso, puedan estar complementadas con sanciones.

Por lo tanto, la existencia de normas prescriptivas de segundo or-
den en la regla de precedente no es una consecuencia de su caracter
vinculante. No es cierto que las normas que vinculen también obli-
guen (o prescriban). Lo que ocurre es que, por general, los operado-
res juridicos no sélo estan vinculados al derecho vigente, sino que
ademas tienen la obligacidn de aplicarlo. Es por esta razdn que los
tedricos del derecho han observado que los ordenamientos juridi-
cos suelen complementar las normas de competencia (como las que
existen en la regla de precedente vinculante) con normas prescrip-
tivas de segundo orden acerca de como emplear esas competencias

4 El delito de prevaricato, por ejemplo, establece que “El servidor ptblico que
profiera resolucién, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, incu-
rrird en prisiéon de cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses,
multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses” (ar-
ticulo 413 del Cédigo Penal colombiano).
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(Nuifiez, 2020). Pero lo cierto es que pueden existir en los ordena-
mientos juridicos normas prescriptivas de segundo orden que obli-
guen a los operadores juridicos a usar la regla de precedente en el
ejercicio de sus competencias (Pulido, 2018).

b) La regla de precedente como admision. La segunda forma que
puede adoptar la regla de precedente es aquella en la que se admite
que los operadores juridicos empleen los precedentes judiciales en
la justificacién de sus actos, pero sin establecer que los preceden-
tes condicionan la validez de esos actos. En este contexto, la regla
de precedente admite el uso de los precedentes judiciales, pero sin
vincular, es decir, sin condicionar la validez de los actos al segui-
miento de los precedentes judiciales. Un ejemplo conocido de este
tipo de regla de precedente es la eventual regulacion del uso de los
precedentes verticales descendentes. Este puede ser el caso de un
sistema juridico que admita que la Corte Suprema de Justicia em-
plee en la justificacidn de sus decisiones los precedentes de un juez
o tribunal inferior sin que este uso se constituya en condicion de
validez de la decision.

Alvaro Nufiez piensa que la regla de precedente como admisién
implica que “la regla de precedente califica como facultativo el uso
de precedentes”, lo que lleva a impedir que se anule “la decisiéon que
sigue (o no) un precedente”. Para él, este tipo de regla debe ser des-
cartada de la explicacién, porque “no permite distinguir entre com-
portamientos relevantes e irrelevantes desde el punto de vista insti-
tucional”. Argumenta que incluso en los ordenamientos juridicos en
los que se tiene admitido que el no seguimiento a los precedentes
judiciales “no constituye en una razén para la anulacién de la sen-
tencia, ello no implica que sea irrelevante para la justificacion de la
decision”. Concluye que en esos ordenamientos juridicos “el uso del
precedente constituye, al menos, una razén en favor de la justifica-
cion de la sentencia” (Nufiez, 2021, pp. 345 y 346).

La explicacion de Nuflez incurre en dos imprecisiones. En primer
lugar, la regla de precedente como admisién implica que el uso de
los precedentes no afecta la validez de los actos de los operadores
juridicos, pero no implica que la accién de usar precedentes sea fa-
cultativa. Lo que ocurre es que generalmente cuando el uso de pre-
cedentes judiciales no afecta la validez de la decisién suele ocurrir
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que la accidn de usar precedentes estd, ademas, permitida. Sin em-
bargo, las condiciones de validez del acto y 1a permisién de la accién
son cuestiones distintas. De hecho, podriamos imaginar un sistema
juridico en el que un codigo legal de conducta judicial prohibe a los
jueces el uso de —por ejemplo— precedentes extranjeros. En aque-
llas situaciones en las que los jueces incumplen esa prohibicion (i. e.
la accién de usar precedentes extranjeros) la consecuencia es califi-
cacién negativa en el procedimiento de evaluacién dentro de la rama
judicial. Pero, de cualquier manera, es posible que el uso de esos
precedentes no afecte la validez de las decisiones judiciales.

La regla de precedente como admision, por lo tanto, no es lo
mismo que afirmar que existe un permiso para usar el precedente
en tanto no es obligatorio ni prohibido. Como se explic6 antes, la re-
gla de precedente es una norma constitutiva, toda vez que configura
o define el funcionamiento normativo de los precedentes judiciales.
En este sentido, la regla de precedente no apunta a la regulacién de
las acciones de los jueces y otros operadores juridicos (permitiendo
0 no permitiendo ciertas acciones), sino constituyendo el ejercicio
valido de sus actos. No sobra recordar que, incluso, es conceptual-
mente posible que un acto sea valido pero que la accion de reali-
zarlo sea prohibida. En muchos sistemas juridicos la venta de la cosa
ajena es un acto valido (generalmente para proteger los intereses de
terceros de buena fe), pero también puede ser prohibido y sancio-
nado por normas penales o de policia.

En segundo lugar, no es cierto que la regla de precedente como
admisidn no permita distinguir entre comportamientos institucio-
nalmente relevantes e irrelevantes. Ya quedd claro que esta forma
de regla de precedente no apunta necesariamente a la accién de usar
precedentes, sino a la validez de los actos en los que se empelan
precedentes en su justificacion. Como ya se ha dicho, la validez de
los actos depende de las normas de competencia que los constitu-
yen (por ejemplo, la validez de una decision judicial depende de las
normas de competencia que otorgan al juez el poder de proferir ese
acto). El ordenamiento juridico controla ademas el tipo de fuentes
de razones que afectan la validez de los actos normativos institu-
cionales. En el caso de la regla de precedente como autorizacion, lo
que ocurre es que, como el propio Nuflez lo afirma, el uso de los
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precedentes no se constituye “en una razon para la anulaciéon de la
sentencia”. Por ultimo, no encuentro que sea necesariamente cierta
la afirmacién segun la cual “el uso del precedente constituye, al me-
nos, una razén en favor de la justificacion de la sentencia”. Puede
ser el caso que para el derecho este uso sea irrelevante para la justi-
ficacion legal de la decisién, pero que lo autorice por otros motivos
(v. gr. para respetar la independencia y autonomia judicial).

c) La regla de precedente como rechazo. La tercera forma de regla
de precedente se caracteriza por establecer que el uso de preceden-
tes judiciales afecta la validez de los actos. En este contexto, la regla
de precedente establece que si en la justificacion de un acto se em-
plea un precedente judicial, entonces existe una razén para invali-
darlo. Cross y Harris ilustran este tipo de regla de precedente recu-
rriendo a un ejemplo del derecho francés. El articulo 50. del Cédigo
Civil francés dispone que los jueces no pueden establecer reglas ge-
nerales en sus decisiones, y en desarrollo de esta norma se supone
que son invalidas las decisiones que se fundamenten en ese tipo de
normas (Cross & Harris, 2012, p. 36).

Aligual que las otras formas, la regla de precedente como rechazo
es una norma constitutiva; pero en ese caso establece que el uso de
precedente afecta negativamente la validez de los actos. Esta forma
de regla de precedente no implica, desde luego, que el uso de prece-
dente sea una accién prohibida. Desde luego que puede ser el caso
que se consagren normas prescriptivas de segundo orden que prohi-
ban la realizacién de actos que empleen precedentes judiciales en
su justificacion. En todo caso, lo fundamental en la configuracién de
la regla de precedente —se reitera una vez mas— es su naturaleza
de regla constitutiva. En este orden de ideas, la regla de precedente
como rechazo implica que el uso de los precedentes afecta la validez
de los actos respectivos.

En resumen, la regla de precedente en sentido amplio es una regla
constitutiva que define sobre la configuracion de los precedentes ju-
diciales en el ordenamiento juridico. En sentido estricto la regla de
precedente puede configurarse de tres formas: una regla de prece-
dente vinculante, una regla de precedente como admisién y una re-
gla de precedente como rechazo. La regla de precedente puede com-
plementarse con normas prescriptivas de segundo orden que exigen
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o prohiben el uso (seguimiento o aplicacidn) de los precedentes ju-
diciales. Pero lo cierto es que ninguna de las formas de regla de pre-
cedente en estricto sentido implica la existencia de alguna forma de
norma prescriptiva de segundo orden.

IV. ;ES NECESARIA LA REGLA DE PRECEDENTE?

La regla de precedente en sentido amplio es la regla del ordena-
miento juridico que configura el funcionamiento de los precedentes
judiciales. La regla de precedente en sentido estricto se refiere a las
formas en que se puede implementar la regla de precedente en cada
ordenamiento juridico. Asi, en sentido estricto, esta regla puede
adoptar tres formas: a) una regla de precedente vinculante, b) una
regla de precedente como admision, y c¢) una regla de precedente
como rechazo. En la primera, los precedentes se constituyen en una
condicién necesaria para la validez de los actos de los operadores
juridicos. En la segunda forma, la regla de precedente admite el uso
de precedentes judiciales sin vincular, es decir, sin condicionar la
validez de los actos. En la tercera, la regla de precedente rechaza el
uso de los precedentes judiciales en el sentido que su uso afecta la
validez de los actos juridicos.

En cualquier caso, la regla de precedente comprende normas de
competencia. Al respecto, la regla de precedente contiene —en los
términos de Hart— normas de cambio y normas de adjudicacion.
Las primeras definen las condiciones para dictar validamente pre-
cedentes judiciales (o la denegacion de ese poder en el caso de la
regla de precedente como rechazo). Las segundas definen las condi-
ciones para controlar el seguimiento de precedentes (en el caso de
la regla de precedente vinculante) o para controlar que no se usen
precedentes (en el caso de la regla de precedente como rechazo).®
En relacion con esto ultimo, Arriagada Caceres (2021, pp. 387-389)
sostiene que es un error afirmar que la regla de precedente incluye
una norma de adjudicacion. Argumenta que los tribunales que apli-

5 Esto es lo que Alvaro Nifiez vaquero denomina norma de competencia para
controlar el seguimiento de precedentes (2021).
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can los precedentes estan vinculados a la regla de precedente; pero
como la otra cara de la competencia es la sujecion, no se puede afir-
mar que tengan la competencia de aplicar precedentes sino, justa-
mente, la sujecidn.

Tiene razon Arriaga Caceres al afirmar que la regla de prece-
dente involucra necesariamente la regulaciéon de la competencia
de dictar precedentes (una norma de cambio). Pero se equivoca al
sostener que el uso de ese poder implique la vinculacién de autori-
dades (v. gr. jueces o tribunales) a ese precedente. En efecto, en el
caso de la regla de precedente como admision, los jueces no esta-
rian vinculados a los precedentes judiciales. En este caso existe una
admisién de que los jueces empleen los precedentes creados segun
la regla de precedente, pero no se encuentran vinculados, toda vez
que la negacién de sus usos no afecta la validez del acto respectivo.
Podria pensare que la tesis de Arriagada Caceres se limita a los ca-
sos de la regla de precedente vinculante y que, en este contexto, no
existe una competencia de aplicar precedentes judiciales, sino una
sujecion a ello. Sin embargo, y como se ha sefialado desde el inicio
de este trabajo, es indispensable diferenciar entre la regla de prece-
dente y los precedentes judiciales.

De acuerdo con esto, cuando el tribunal X dicta el precedente P, el
tribunal Y queda vinculado a P (en virtud, claro est3, de la regla de
precedentes). Pero, ademas, tiene la potestad de aplicar autoritati-
vamente P en el caso C. Esta potestad es otorgada por la norma de
adjudicacion que conforma la regla de precedente, y no por el prece-
dente P. Esto demuestra que, aun cuando es cierto que el tribunal Y
esta vinculado al tribunal X en relacion con el precedente P, también
lo es que tiene la competencia de aplicar autoritativamente P al caso
C en virtud de la regla de precedente. En el contexto de la regla de
precedente vinculante, es cierto que el ejercicio de la potestad de dic-
tar precedentes implica la sujecion al precedente por parte de cier-
tos operadores juridicos: cuando el tribunal X dicta un precedente
P, entonces vincula al tribunal Y. Pero el tribunal Y tiene también la
competencia de aplicar autoritativamente el precedente P con rela-
cién al caso C. La decision del tribual Y en el caso C, ademas, vincula
a las partes correspondientes. La regla de precedente, por lo tanto,
no sélo define las condiciones de la sujecion del tribunal Y al prece-
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dente P, sino que también define las condiciones en que el tribunal Y
puede validamente aplicar P en C para vincular a las partes del caso
(en una palabra, la regla de precedente como norma de adjudicacién
no sélo confiere la potestad de aplicar los precedentes a un caso,
sino que establece las condiciones para proferir validamente un acto
autoritativo de aplicacién de esos precedentes).

La regla de precedente, por tanto, involucra normas de compe-
tencia para la creacidn y aplicacion valida de precedentes judicia-
les. De acuerdo con esto, volvamos con la pregunta ;es la regla de
precedente es una norma necesaria o contingente de los sistemas
juridicos? La respuesta es que la regla de precedente en sentido am-
plio (aquella regla del ordenamiento juridico que configura el fun-
cionamiento de los PJ) es una regla necesaria de los ordenamien-
tos juridicos. Por el contrario, las formas y contenidos de la regla de
precedente en estricto sentido son contingentes y dependen de su
implementaciéon en cada ordenamiento juridico. La regla de prece-
dente en estricto ordenamiento juridico adopta distintas formas, e
incluso puede implementar varias de ellas dentro de un mismo or-
denamiento juridico.

La regla de precedente, en tanto norma constitutiva, define so-
bre la validez o invalidez en el uso de los precedentes judiciales. Al
respecto, existen sdlo dos posibilidades: por un lado, los ordena-
mientos juridicos a través de su regla de precedente pueden acep-
tar el uso de los precedentes judiciales. Ahora bien, la aceptacion
en el uso de los precedentes judiciales puede ser mediante una re-
gla de precedente vinculante o mediante una regla como admisién
(sin vinculacidén). Por el otro lado, la regla de precedente puede re-
chazar el uso de los precedentes judiciales estableciendo que ello
se constituye en una razén para la invalidez de los actos. Como se
dijo antes, la regla de precedente en estricto sentido se refiere a
la configuracion especifica de cada una de las formas de regla de
precedente en los ordenamientos juridicos, y esta configuracion es
contingente a cada uno de ellos. Pero lo cierto es que todos los or-
denamientos juridicos configuran alguna forma de regla de prece-
dente en sentido amplio; existen, desde luego, diversas formas de
implementar la regla de precedente en estricto sentido. Asi, algunos
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ordenamientos juridicos contienen una regla de precedente vincu-
lante, otros admiten el uso (sin vincular) y otros pueden rechazarlo.

Estas formas de regla de precedente son exhaustivas, toda vez
que agotan las posibilidades de regulaciéon de la relevancia de los
precedentes judiciales en el ordenamiento: o bien se admite el uso
de precedente o bien se rechaza. Son, ademas, excluyentes, porque
en caso de que sea verdad que exista una de esas reglas, resultaria
contradictorio que exista, al mismo tiempo, una de las otras formas
de regla de precedente para el mismo tipo de precedentes judiciales.
Asi, por ejemplo, si la ratio decidendi de las sentencias de la Corte
Suprema es vinculante respecto de las decisiones de los jueces y tri-
bunales, entonces resulta contradictorio afirmar que el uso de esos
precedentes no afecta la validez de las decisiones o que su uso las
invalida. Otra cuestion es que dentro de un mismo ordenamiento
juridico se implementen distintas formas o tipos de regla de pre-
cedente (v. gr. regla de precedente vinculante para los precedentes
judiciales de ciertas autoridades judiciales, pero regla de precedente
como admision para los precedentes de otras).

De acuerdo con lo anterior, la regla de precedente en sentido am-
plio existe, al menos de forma implicita, en todos los ordenamien-
tos juridicos. ;Quiere decir esto que no existen lagunas juridicas en
relacidn con la configuracidn del precedente? Para responder esta
pregunta, recuérdese nuevamente que la regla de precedente es la
norma constitutiva que configura el funcionamiento de los prece-
dentes. Dentro de las normas constitutivas contenidas en la regla
de precedente existen normas de competencia que definen, entre
otras cosas, los poderes normativos para crear o aplicar los prece-
dentes judiciales. Una caracteristica de los ordenamientos juridicos
contemporaneos es que los poderes o potestades de sus autorida-
des estan definidos (o constituidos) en normas juridicas (normas
de competencia) que configuran y hacen posible el ejercicio valido de
esos poderes.

Como se explico antes, la regla de precedente es una norma cons-
titutiva en la que se establecen, justamente, las condiciones para la
identificacion, creacion y aplicacion valida de precedentes judicia-
les. La regla de precedente estd conformada, en realidad, por una
serie de normas constitutivas (entre ellas, normas de competencias
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y conceptuales) sobre el uso valido de los precedentes judiciales.
La regla de precedente, por lo tanto, estd conformada por una serie
de normas que constituyen las formas validas de crear, identificar y
aplicar los precedentes judiciales.®

De cualquier manera, la nocién de regla de competencia resulta
fundamental en la explicacién de la regla de precedente. El con-
cepto “precedente judicial” supone que existen normas creadas ju-
dicialmente que son relevantes para resolver ciertos. De hecho, en
la mayoria de los ordenamientos juridicos son regla de precedente
vinculante existe una potestad fundamental: el poder de los jueces
de crear normas generales en sus decisiones judiciales (Komarek,
2013).7 En estos contextos, la regla de precedente contiene una
norma que define las competencias para dictar precedentes; esto es,
la definicién del ejercicio valido del poder de crear las normas que
constituyen los precedentes (Gémora Juarez, 2018) y la norma que
condiciona la validez de otros actos al seguimiento de precedentes
judiciales (Nufez Vaquero, 2021). La regla del precedente como ad-
mision, por otro lado, implica que existe una norma de competencia
que admite el ejercicio valido del poder de crear precedentes y una
norma de competencia (una regla de adjudicacién) que concede el
uso de los precedentes judiciales por parte de los operadores juridi-
cos. Por ultimo, en la regla de precedente como rechazo, lo que ocu-
rre es que, como norma de competencia, se niega el poder de dictar
precedentes y de usarlos.

Teniendo en cuenta la relacidn que existe entre la regla de prece-
dente y las reglas de competencia, debe remarcarse que el ejercicio
valido de los poderes normativos (y dentro de ellos el crear y aplicar
precedentes judiciales) por parte de las autoridades depende de una

¢ Aun cuando es cierto que la regla de precedente contiene reglas secundarias,
no todas esas reglas constitutivas son de competencia, porque algunas son normas
puramente conceptuales (v. gr. la definicién de precedente vertical).

7 Conceptualmente es posible que exista una regla de precedente vinculante
sin una norma de competencia para la creaciéon de precedentes. Este seria el caso
de un ordenamiento juridico que establezca que sélo los precedentes del pasado
vinculan a las decisiones, pero que los jueces actuales no tienen la competencia de
crear nuevos precedentes. Agradezco a Alvaro Nifiez Vaquero por alertarme acerca
de esa posibilidad.
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norma que los haga posible. Esto quiere decir que en caso de que
no exista una norma de competencia para la creaciéon de preceden-
tes judiciales, entonces debe suponerse que los jueces no tienen el
poder de crear o aplicar precedentes, y, en consecuencia, el ordena-
miento juridico no admite que los jueces dicten precedentes o que
los empleen para justificar sus decisiones. Si no existe una norma
que defina las condiciones en que los precedentes judiciales vincu-
lan o que acepte su uso (esto es, que al menos admita la aplicabili-
dad de los precedentes judiciales), entonces debe suponerse que el
ordenamiento juridico no reconoce el uso valido (ni la aplicabilidad)
de los precedentes judiciales.

Podria discutirse que estas condiciones para el ejercicio de poderes
de las autoridades son accidentales y que, por tanto, la regla de pre-
cedente en sentido amplio es contingente sobre el supuesto de que
puede ser el caso en el que no existan normas que admitan ni recha-
cen el uso de los precedentes judiciales (i. e. una laguna de regla de
precedente). Pero para sostener esta idea tendria que negarse que un
elemento necesario para la explicaciéon de los poderes juridicos (in-
cluidos desde luego los poderes normativos de los jueces) es la exis-
tencia de normas de competencia. Debe remarcarse que la funcién
de esas normas es hacer posible el ejercicio de los poderes juridicos
(como el de crear o aplicar precedentes judiciales con autoridad ins-
titucional). En otras palabras, no es posible el ejercicio de un poder
juridico (menos el de una autoridad publica como lo son los jueces)
sin la existencia de una norma de competencia que lo constituya.
Toda vez que la creacién y el uso de precedentes en decisiones ins-
titucionales son ejercicio de poderes juridicos, entonces si no existe
norma de competencia que los haga posibles debe suponerse que
son rechazados.

Ademas, en la explicacidn del ejercicio de los poderes publicos en
los ordenamientos juridicos contemporaneos es central el principio
de legalidad; esto es, el principio de acuerdo con el cual son validos
los actos de los poderes publicos que sean efectuados conforme a las
reglas de competencia, y, en consecuencia, que son invalidos los ac-
tos de los poderes publicos realizados por fuera o en contra de esas
normas (Guastini, 2001, p. 123). Dada la centralidad del principio en
las practicas juridicas, la explicacién de las condiciones de validez del
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ejercicio de los poderes publicos —por lo menos en el contexto de un
estado de derecho— depende de las normas que hacen posible es-
tos poderes. El principio de legalidad de los poderes publicos busca
asegurar que los actos de las autoridades se justifiquen conforme a
criterios previa y publicamente definidos en normas juridicas, y no
sobre la base de las creencias de los funcionarios (Waldron, 2020).

Ademas, el principio de legalidad de los poderes ptublicos es esen-
cial para el Estado de derecho (rule of law). El Estado de derecho su-
pone, por tanto, una serie de condiciones a la posibilidad del ejerci-
cio de un poder publico e institucional. En particular, este principio
requiere que las normas juridicas sean claras, pubicas y estables;
que las autoridades demanden conductas posibles de cumplir; que
las actuaciones de las autoridades publicas sean definidas y guiadas
por normas juridicas publicas y previas, y que los procesos juridicos
(y en especial los judiciales) sean adelantados por autoridades com-
petentes, independientes y neutrales (Fuller, 1964). Un elemento
fundamental del Estado de derecho es la existencia de reglas que de-
finan las competencias y limiten a los poderes publicos. Estas reglas
definen los procedimientos, las formas y el contenido del ejercicio
(valido) de los poderes normativos (Tamanaha, 2012). Asi las cosas,
el Estado de derecho depende del afianzamiento del marco institu-
cional en el que se desenvuelven los poderes publicos y, por tanto,
de las reglas de competencia que delimitan el ejercicio especifico de
las actuaciones de las autoridades. Es por ello que las Constitucio-
nes reconocen principios tales como el de separacién de poderes, el
de legalidad o el de la funcién publica. Estos principios tienen como
comun denominador posibilitar y al mismo tiempo limitar los pode-
res publicos; o, en otras palabras, concretar los postulados del Es-
tado de derecho en ordenamientos politicos y juridicos especificos
(Strauss, 2018).

En este sentido, es clara la relacién entre el principio de legalidad
y las normas de competencia. El principio de legalidad exige que los
poderes de las autoridades publicas estén definidos y limitados en
las normas de competencia.® En este sentido, las normas de compe-

8 De hecho, hay autores que defienden la conexion conceptual entre el derecho
y el Estado de derecho. Pefia Freire afirma que “el concepto de derecho y el Esta-
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tencia no sélo posibilitan que las autoridades realicen los actos para
los cuales esas normas les confieren poderes (legislar, dictar actos
administrativos, proferir sentencias, etcétera). Ademas de ello, las
normas de competencia definen a las autoridades, es decir, esas au-
toridades son lo que sus normas de competencia definen las condi-
ciones de validez de sus actos. Las autoridades sélo pueden proferir
actos validos si lo hacen en ejercicio de los poderes que les son con-
feridos en las normas de competencia. Obsérvese que la presencia
de esas normas de competencia no representa ideales para los 6rga-
nos publicos (como los jueces). Es decir, las normas de competencia
no son valores para calificar a las instituciones legales como buenas
0 malas, como mejores o peores. Esas normas definen o constituyen
a los érganos que hacen parte de los sistemas juridicos. Las normas
de competencia hacen de esas instituciones lo que son, o, en otras
palabras, las instituciones juridicas son lo que las normas de compe-
tencia constituyen; un tribunal constitucional, por ejemplo, es lo que
sus normas de competencia definan.

El principio de legalidad exige, justamente, que las autoridades
juridicas (jueces, legisladores, administradores, etcétera) estén
sometidas a las normas juridicas. Esta exigencia implica dos cosas.
Por un lado, que sus poderes estan definidos y regulados previa-
mente en normas juridicas (normas de competencia), y, por otro
lado, que cuando deben resolver situaciones o problemas juridicos
lo hagan de acuerdo con las normas vigentes. La relacion defini-
cional que existe entre las autoridades y sus normas de competen-
cia implica, por tanto, que si en estas ultimas no se contempla un
poder debe concluirse que la autoridad no lo tiene. Por lo tanto, el
principio de legalidad (y su estrecha relacién con el concepto de
normas de competencia) establece una clausura en el sistema
de definicion de los poderes publicos, de forma tal que sélo es va-

do de derecho son indisociables, pues el derecho no es sino el conjunto de reglas
conforme a las cuales estd gobernado el comportamiento de los individuos que se
encuentran en un Estado de derecho... Desde esta perspectiva se aprecia claramen-
te que el derecho como sistema juridico y el Estado de derecho son, en verdad, lo
mismo, pues el Estado de derecho no es nada distinto de la situacién que se logra
cuando el sistema de reglas que forman el derecho gobierna el comportamiento de
los individuos” (Pefia Freire, 2020, pp. 22 y 23).
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lido el ejercicio de aquellos poderes contemplados en las normas
de competencia.

En sintesis, la necesidad de la regla de precedente es consecuen-
cia del principio de legalidad y de la ineludible existencia de las
normas de competencia en la regla de precedente. La necesidad de
esas normas de competencia funciona como regla de clausura de los
poderes normativos de las autoridades juridicas en general y de la
regla de precedente en particular. Vale la pena aclarar que afirmar
el caracter necesario de la regla de precedente es distinto a soste-
ner que no puedan existan indeterminaciones al respecto. En efecto,
pueden existir zonas de indeterminacion en el contenido preciso de
la regla de precedente. Por ejemplo, un caso en que no resulte claro
si determinados conjuntos de decisiones judiciales son o no desig-
nados por la regla de precedente.

V. CONCLUSION

Existe una distincion basica entre la regla de precedente y los pre-
cedentes judiciales. La regla de precedente se refiere a la norma del
sistema juridico que define el funcionamiento normativo de los pre-
cedentes judiciales. Los precedentes judiciales, por otro lado, son
normas generales originadas en una decisién judicial que resultan
relevantes para la toma de decisiones juridicas. La regla de prece-
dente es un complejo de normas en las que resultan basicas una se-
rie de normas constitutivas sobre las competencias para la creacion
y aplicacion de los precedentes judiciales. La regla de precedente
puede complementarse con normas prescriptivas de segundo orden
que exigen o prohiben la aplicacién o seguimiento de los preceden-
tes judiciales; pero ninguna forma de regla de precedente implica la
existencia de norma prescriptiva de segundo orden.

La regla de precedente en sentido amplio se refiere a la regla del
ordenamiento juridico que configura el funcionamiento de los pre-
cedentes judiciales. La regla de precedente en sentido estricto se re-
fiere a la forma en que se puede implementar la regla de precedente
en cada ordenamiento juridico. Asi, en sentido estricto, esta regla
puede adoptar tres formas: a) una regla de precedente vinculante,
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b) una regla de precedente como admisidn, y c) una regla de prece-
dente como rechazo. Se concluy6 que, bien sea por las razones con-
ceptuales asociadas a la nocién de normas de competencia o por la
centralidad del principio de legalidad, lo cierto es que en aquellos
ordenamientos juridicos que no contemplen las condiciones para
crear, modificar y aplicar precedentes judiciales se debe entender
que existe implicitamente una regla de precedente como rechazo.
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Resumen:
Cuando la profesora y directora de la revista Problema, Sandra Gémora Jua-
rez, nos propuso a la profesora Marina Gascon Abellan y a mi llevar a cabo
una discusion acerca de las teorias y doctrinas del precedente en nuestro
contexto, no me pude sentir mas contento. Al indudable y reconocido pres-
tigio de la revista Problema se sumo la posibilidad de volver a trabajar con
la profesora Marina Gascdn y hacerlo por primera vez con Sandra Gémora.
Ademas, surgio la oportunidad de volver a discutir con viejos amigos —como
Flavia Carbonell, Fabio Pulido, Silvia Zorzetto— sobre cuestiones relativas al
precedente, y poder contrastar opiniones con otros nuevos, como Rodrigo
Camarena.

En esta ocasion, me corresponde comentar, en particular, los trabajos del
profesor Fabio Pulido Ortiz y de la profesora Silvia Zorzetto. Ambos trabajos
son de una indudable calidad. El del profesor Pulido Ortiz, de la Universi-
dad de La Sabana de Colombia, es un trabajo de finura y sutileza analitica
que entra a discutir, al calor de la teoria del precedente, algunos problemas
fundamentales de la teoria del derecho. La profesora Silvia Zorzetto, de la
Universita Statale di Milano, ha llevado a cabo un reconocimiento analitico
y metalingiiistico de la practica de los precedentes en Italia, con especial
atencion a le Sezioni Unite Civili della Corte di Cassazione italiana, de incal-
culable valor. Ello no sélo por el valor que pueda tener para el estudio de
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la cultura juridica (interna) italiana, sino porque su analisis puede ser, al
menos en parte, generalizado para dar cuenta de como son usados los pre-
cedentes en los ordenamientos de civil law.

Palabras clave:
Regla del precedente, teoria del precedente, doctrina del prece-
dente, normas constitutivas, trivalencia del precedente.

Abstract:
It filled me with pleasure to be asked by Problema editor-in-chief Sandra Gé-
mora Judrez to lead a discussion on the theories and doctrine on precedent
in our context alongside Prof. Marina Gascon Abelldn. Besides the undeniable
and recognized prestige of the Problema journal, there was also the possibil-
ity of working with Prof. Marina Gascén again and with Sandra Gémora for
the first time. It was also an opportunity to discuss issues regarding prec-
edent with old friends like Flavia Carbonell, Fabio Pulido and Silvia Zorzetto,
and exchange opinions with new ones like Rodrigo Camarena.

On this occasion, I would like to comment specifically on the works of Prof.
Fabio Pulido Ortiz and Prof. Silvia Zorzetto, both of which are of unquestion-
able quality. The article by Prof. Pulido Ortiz of the Universidad de la Sabana
in Colombia is a work of analytical finesse and subtlety that discusses some
fundamental problems of legal theory from the standpoint of the theory of
precedent. Prof. Silvia Zorzetto from Universita Statale di Milano has con-
ducted an analytical and meta-linguistic survey of the use of precedents in
Italy, particularly at the Italian Sezioni Unite Civili della Corte di Cassazione.
This work is priceless not only in terms of its value as a study of (internal)
Italian legal culture, but also because the analysis can be generalized, at least
in part, to explain how precedents are used in civil law systems.

Keyvwords:

Rule of Precedent, Theory of Precedent, Doctrine of Precedent,
Constitutive Norms, Trivalence of Precedent.
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SuMARIO: 1. Reglas constitutivas, precedentes autorizados y necesidad de
la regla del precedente, segtin Fabio Pulido Ortiz. 11. Uso de los
presedentes y resignacion sobre los precedentes segtin Silvia
Zorzetto. 111. Referencias.

[. REGLAS CONSTITUTIVAS, PRECEDENTES AUTORIZADOS Y NECESIDAD
DE LA REGLA DEL PRECEDENTE, SEGUN FABIO PULIDO ORTIZ

El trabajo de Pulido Ortiz es sin duda de una gran sofisticacion. Para
desentrafarlo, resulta conveniente contextualizar su trabajo, el cual,
al menos en cierto sentido, se enmarca en una discusién mas amplia
conmigo y con la profesora Maria Beatriz Arriagada Caceres, de la
Universidad Diego Portales de Chile. Dicha discusién comenz6 en
octubre de 2019 durante un congreso internacional sobre preceden-
tes celebrado en la ciudad de Puerto Montt (Chile), en el que sur-
gieron algunas diferencias especialmente entre Pulido Ortiz, por un
lado, y la profesora Arriagada Caceres y yo mismo, por el otro. La
discusién encontro su primer reflejo en el libro colectivo que publi-
camos posteriormente.’

Una de las cuestiones que ya empezamos a discutir en aquella
ocasion fue la tesis, formulada por Pulido Ortiz, de la necesidad de
la regla del precedente; en su opinidén, todo ordenamiento juridico
contiene, de manera necesaria, una norma juridica que establece
como estd regulado el uso de precedentes. Ahora bien, en esta oca-
sion Pulido Ortiz presenta nuevos argumentos, que es preciso discu-
tir en su mérito especifico.

La segunda cuestion en la que Pulido Ortiz incide especialmente
en esta ocasion entra directamente en polémica con varias tesis de-
fendidas por mi en Puerto Montt y en la sucesiva publicacién. En
concreto, Pulido Ortiz critica mi caracterizacién de la regla del pre-
cedente Unicamente como una norma que establece condiciones de
validez e invalidez de las decisiones posteriores que aplican (o no)
el precedente. En su opinién, entre establecer condiciones de vali-

! Nuifiez Vaquero, A., 2021, Arriagada Caceres, Ma. B. y Hunter Ampuero, L., Teo-
ria y prdctica del precedente, Valencia, Tirant lo Blanch.

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Nuam. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 151-189

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive

—
U1
N



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

ALVARO NUNEZ VAQUERO

dez (por su seguimiento o no seguimiento) para otras decisiones y
establecer condiciones de invalidez (por su seguimiento o no segui-
miento) para tales decisiones, hay un punto medio: cuando el uso de
precedentes estd meramente autorizado.

Entre ambas tesis se da una cierta conexidn, aunque no de impli-
cacion mutua. En particular, dado que Pulido Ortiz sostiene la tesis
de la necesidad de la regla del precedente, se ve en la necesidad de
sostener la tesis segun la cual la regla del precedente considere el
seguimiento Unicamente como autorizado. Desde luego, ambas te-
sis pueden ser defendidas por separado, pero dado que Pulido Or-
tiz considera que hay ordenamientos en los que el seguimiento de
precedentes no condiciona la validez de decisiones jurisdiccionales
(pero igualmente lo regula), tiene que postular la existencia de este
tertium datur entre validez e invalidez para sostener que la regla
del precedente es una norma necesaria en todos los ordenamientos.
Dado que esta conexion no es de mutua implicacién entre ambas te-
sis, me voy a ocupar de cada una de ellas por separado.? Seguiré, en
este sentido, el mismo orden en el que el propio Pulido Ortiz viene a
presentar sus ideas.

No obstante, y siguiendo el orden de Pulido Ortiz, es necesario ha-
cerse cargo previamente de su caracterizacion de las normas cons-
titutivas. Su reconstruccion, a primera vista perfectamente correcta,
lastra, no obstante, su reconstruccion de los sistemas de preceden-
tes en general, y de la regla del precedente en particular. A saber:
precisamente porque considera que las normas constitutivas esta-
blecen Unicamente condiciones necesarias para la validez de actos
juridicos (y actos normativos) tiene problemas para dar cuenta de
cémo toda regla del precedente condiciona la validez de las decisio-
nes jurisdiccionales.

2 Ahora bien, para defender la tesis de la necesidad, si tendrd que defender,

como paso conceptual previo, la posibilidad de que el seguimiento de precedentes
esté meramente autorizado.
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1. Las normas constitutivas seguin Pulido Ortiz

Pulido Ortiz es sumamente claro a la hora de establecer la distin-
cion entre normas constitutivas y normas prescriptivas. En efecto,
segun Pulido Ortiz,

[1]as normas prescriptivas son aquellas que se encargan de dirigir la ac-
cion, exigiendo o permitiendo la realizacién (o no realizacién) de deter-
minados tipos de acciones... las normas constitutivas son aquellas que
definen o posibilitan ciertos estados de cosas y dentro de las cuales re-
sultan fundamentales aquellas que establecen las condiciones para la
identificacion, creacion y aplicacion de normas (Pulido, 2021, p. 4).

La diferencia, por si no fuera clara, la subraya el mismo autor:

Las normas constitutivas no prescriben acciones (i. e. no obligan ni pro-
hiben acciones), sino que se encargan de definir ciertos estados de cosas
(v. gr.- 1a definiciéon de adulto o de mayorias parlamentarias) o de posibi-
litar la realizacion de actos (v. gr. una reforma constitucional o los esta-
tutos de una sociedad comercial) (Pulido, 2021, p. 6).

A continuacidn, Pulido Ortiz se encarga de sefialar tres diferentes
tipos de normas constitutivas: la hartiana regla de reconocimiento,
las normas de competencia y las normas puramente definitorias. Nos
interesan especialmente las segundas y las terceras. En efecto, aquél
define las reglas de competencia como “las normas que establecen
las condiciones para proferir validamente actos juridicos” (Pulido,
2021, p. 7). Y acto seguido establece una estipulacion, distinguiendo
entre acciones (“comportamientos que son regulados por las reglas
primarias”) (Pulido, 2021, p. 7) y actos (“comportamientos (y sus
productos) que son posibles gracias a las reglas de competencia”)
(Pulido, 2021, p. 7). Desde luego —afirma Pulido Ortiz—, las nor-
mas prescriptivas pueden versar tanto sobre acciones como sobre
actos normativos. De este modo, el ordenamiento puede “crear” un
nuevo tipo de comportamiento y, acto seguido, considerarlo como
obligatorio o, incluso —;por qué no?—, como prohibido.

\e]
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Después de distinguir, en el ambito de las normas de competen-
cia, entre normas de cambio y normas de adjudicacion, Pulido Ortiz
presenta las normas puramente conceptuales: aquellas que “se limi-
tan a definir conceptos juridicos correlacionando entre distintos es-
tados de cosas, supuestos o casos” (Pulido, 2021, p. 8). Estas normas
puramente conceptuales, siempre segun Pulido Ortiz, no prescriben
acciones, tampoco definen competencias ni establecen (por lo me-
nos directamente) condiciones de validez. Lo que hace esta norma
—afirma— “es definir correlaciones entre ciertos términos juridi-
cos (v. gr. impuber) y determinados estados de cosas (ser humano
menor de catorce ainos y mayor de siete anos)” (Pulido, 2021, p. 8).

A. Algunas cuestiones sobre la reconstruccion
de las normas constitutivas

La caracterizacién de Pulido Ortiz de las normas puramente con-
ceptuales tiene una enorme virtud: ofrece una definicién estructural
—no Unicamente de las normas puramente conceptuales, sino— de
toda la familia de las normas constitutivas, aunque no estoy seguro
de que esta haya sido la intencién de Pulido Ortiz. En efecto, al defi-
nirlas de manera puramente estructural, correlacionando distintos
estados de cosas, eventos o acciones, ha establecido una definicion
estructural que permite distinguir, en términos generales, las nor-
mas constitutivas de las prescriptivas: mientras que las primeras co-
rrelacionan dos supuestos de hecho, las segundas correlacionan un
supuesto de hecho con un operador dedntico. Ahora bien, esta no es
una propiedad sélo de las normas definitorias, sino que puede ser
predicada de toda la familia de las normas constitutivas. En efecto,
desde un punto de vista estructural, todas las normas constitutivas
tienen la misma forma: un caso genérico correlacionado con otro
caso genérico.?

Volvamos a su definicion general de normas constitutivas, aque-
lla que abarcaria los tres tipos de normas constitutivas: “las normas

3 Moreso, J. J. y Vilajosana, ]. Ma., Introduccion a la teoria del derecho, Madrid,
Marcial Pons, p. 74.
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constitutivas son aquellas que definen o posibilitan ciertos estados
de cosas y dentro de las cuales resultan fundamentales aquellas que
establecen las condiciones para la identificacion, creacion y aplica-
cion de normas” (Pulido, 2021, p. 6). En este punto, con relacion a las
normas de competencia, Pulido Ortiz es ligeramente ambiguo, pues
define aquellas tanto como normas que habilitan a llevar a cabo ac-
tos juridicos, pero también para llevar a cabo actos normativos.

Esta ultima ambigiiedad produce un pequefio problema. En
efecto, no eslo mismo decir que las normas de competencia son nor-
mas para llevar a cabo actos juridicos, que decir que son para llevar
a cabo actos normativos. Si es sélo para llevar a cabo actos normati-
vos, lo cierto es que hay dos tipos de normas de las que no se podria
dar cuenta.

i) En primer lugar, no se podria dar cuenta de aquellas normas
que establecen competencias para determinados sujetos, pero di-
chas competencias no producen normas. ii) En segundo lugar, las
normas que no establecen las condiciones para la identificacion,
creacion o aplicaciéon de normas, sino que ellas mismas crean una
realidad juridica nueva.

i) En primer lugar, hay determinadas competencias que son
atribuidas a érganos indudablemente juridicos para llevar a
cabo actos que de ningiin modo producen normas. Por ejem-
plo, el Reglamento del Congreso de los Diputados de Espafia
contempla —es decir, instituye— la posibilidad de presentar
proposiciones no de ley, que de ningin modo crean normas
vinculantes ni obligatorias. Pero no se trata de una excentri-
cidad espafiola: lo mismo sucede con las recomendaciones de
la Asamblea General de las Naciones Unidas. Y no parece que
este tipo de normas puedan ser reconducidas a la categoria
de las normas puramente conceptuales.

ii) En segundo lugar, Pulido Ortiz —al definir las normas consti-
tutivas como normas que establecen condiciones paralaiden-
tificacidn, creaciéon y aplicacién de otras normas— no tiene
en cuenta un tipo muy importante de normas constitutivas:
aquellas que directamente crean, sin establecer ningln tipo
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de condicion, una realidad juridica.* Son suficientes algunos
ejemplos: el Real Decreto 3217/1981, del 27 de noviembre,
ratifico el 12 de octubre como Fiesta Nacional de Espana; la
norma que deroga otra norma; aquella norma que establece
un reenvio sin establecer una nueva competencia, etcétera. Y
tampoco éstas parecen reconducibles a las normas puramen-
te definitorias.

B. La distincion entre “actos”y “acciones”

La ya mencionada distincion que establece Pulido Ortiz entre
“acciones” y “actos” me parece, aunque sea sélo una estipulacion,
peligrosa. En efecto, pareciera que, de este modo, Pulido Ortiz esta
ontologizando una distincién que es puramente epistémica. Por el
contrario, en el mundo no hay “actos” y “acciones”, sino que, depen-
diendo de cdmo queramos describir un determinado comporta-
miento humano, aquél contara como una “accién” o como un “acto”.
Recordemos: las acciones harian referencia a los comportamientos
regulados por normas primarias, mientras que los actos se refieren
a comportamientos que son posibles gracias a las normas de com-
petencia. Pues bien, lo que parece pasar por alto Pulido Ortiz es que
toda “accion” es también un “acto”. Esto se puede aclarar facilmente
de nuevo mediante un par de ejemplos: disparar a alguien con un
arma de fuego puede constituir tanto la “accién” del homicidio como
el “acto” de ejecutar una sentencia de muerte; hacer testamento ol6-
gografo es tanto la accién de realizar determinadas figuras en un
trozo de papel como establecer a quién legar las propias pertenen-
cias. La realidad es sélo una: todo depende de como queramos des-
cribirla.

C. Las normas de competencia como normas que establecen
condiciones necesarias para la validez de actos normativos

Finalmente, Pulido Ortiz asevera que un acto es valido siempre
que se cumplan las condiciones definidas en la norma de compe-

4 Carcattera, G.,2014, Le norme costitutive, Torino, Giappichelli, pp. 48 y ss.
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tencia. Ademas de que se podria distinguir entre la norma que esta-
blece la propia competencia y aquellas que establecen los requisitos
para su ejercicio,’ lo cierto es que parece llevar su afirmaciéon dema-
siado lejos: “si un operador juridico no cumple con las condiciones
definidas en las normas de competencia, entonces sus actos no son
validos” (Pulido, 2021, p. 7). Esta afirmacién, en principio inocua,
puede implicar algunas confusiones si no se tiene en cuenta que en
muchas ocasiones las condiciones que establecen las normas que
regulan la competencia son condiciones disyuntamente suficientes
o, dicho de otro modo, el legislador contempla diferentes formas en
las que alcanzar un mismo resultado institucional.

Por ejemplo: el legislador espafiol contempla hasta seis formas
diferentes de hacer testamento, todas ellas suficientes para estable-
cer validamente testamento. De este modo, lo que tenemos son dife-
rentes maneras en las que alcanzar el mismo resultado institucional:
testamento. Y otro tanto se podria decir de muchos otros actos ju-
ridicos. Es mas, tomadas individualmente, las normas en ocasiones
establecen sdlo condiciones contribuyentes (condiciones necesarias
de una condicién suficiente) para la validez de acto. Otro ejemplo:
en el sistema universitario espafiol, para obtener la acreditacion de
“Profesor Titular de Universidad”, se considera que haber dirigido
alguna tesis doctoral no es condicién necesaria ni suficiente, pero
si es un mérito complementario —es decir, una condicién contribu-
yente— para obtener dicha acreditacion.

Pero no se trata inicamente de una cuestién tan particular como
las formas de testar o de obtener una acreditacidn universitaria. En
efecto, también respecto de la creacion de leyes sucede que existen
diferentes formas y/o procedimientos para su creacion. De nuevo en
referencia al ordenamiento juridico espaiiol, existen al menos tres
formas mas, ademas del procedimiento ordinario, para crear una ley
ordinaria: mediante el tramite de urgencia, con delegacién en comi-
sion y en lectura unica. Estas cuatro formas constituyen conjuntos
de condiciones disyuntamente suficientes para alcanzar un mismo
resultado institucional: la creacion de una ley ordinaria.

S Ferrer Beltran, J., 2000, Las normas de competencia, Madrid, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, pp. 129 y ss.
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Ello permite poner en cuestion que las condiciones que estable-
cen las normas de competencia sean siempre condiciones necesa-
rias para llevar a cabo actos juridicos. Por el contrario, parece que
en muchas ocasiones el legislador establece caminos paralelos para
llevar a cabo un acto juridico,® o, en ocasiones, elementos que son
considerados como normativamente relevantes, pero no necesarios
ni suficientes.

Es preciso sefialar que este problema en el que incurre Pulido
Ortiz no es una cuestién aislada. Por el contrario, es precisamente
porque concibe a las normas constitutivas inicamente como condi-
ciones necesarias para la validez del acto juridico, por lo que se ve
obligado a defender la idea de que el ordenamiento juridico puede
calificar el uso de precedentes como meramente autorizado. En
efecto, y como veremos en seguida, es perfectamente posible que el
seguimiento o no de precedentes no constituya una condicién nece-
saria para la validez o invalidez de la decisién. Ahora bien, ello no
implica que no condicione la validez de dichas decisiones de otra
manera: como condicién suficiente o como condicién contribuyente.
Y esto es muy diferente de afirmar que esta meramente autorizado
Su uso.

2. La tesis de la trivalencia respecto del sequimiento
del precedentes

La segunda cuestién de la que debemos ocuparnos es la tesis de
Pulido Ortiz segun la cual la regla del precedente —la norma del sis-
tema juridico que define el funcionamiento normativo de los prece-
dentes— es una norma que puede considerar el seguimiento de pre-
cedentes judiciales (definidos como normas, lo que también puede
ser objeto de discusion, pero que sera mejor dejar para otra oca-
siébn) como vinculante, como admision o como rechazo. Se trataria
de una distincion exhaustiva y excluyente, es decir, el seguimiento

¢ Sibien este conjunto de condiciones disyuntamente suficientes puede ser re-
construido mediante una tnica norma que contenga una condicidn necesaria com-
puesta por diferentes condiciones suficientes disyuntas, lo cierto es que se trata de
una forma algo complicada de reconstruir el derecho.

164 Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Num. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 151-189

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

SOBRE LA REGLA'Y EL USO DE LOS PRECEDENTES. COMENTARIOS...

de precedentes esta necesariamente regulado de una de estas tres
maneras, y s6lo de una de estas tres maneras. Se trata de califica-
ciones, segin Pulido Ortiz, basadas en normas constitutivas, no” en
normas prescriptivas.

A. Los tres contenidos de la regla del precedente
como exhaustivos y excluyentes

En este apartado me voy a hacer cargo especificamente de la
forma en la que la regla del precedente regula el seguimiento o no
de precedentes, dejando la cuestion de la necesidad de la regla del
precedente para el siguiente apartado.

En primer lugar, es necesario discutir las tesis de la exhaustivi-
dad y de la exclusividad; esto es, la tesis segtn la cual cada una de
estas formas de regular los precedentes capturan todas las posibles
formas de regulacion de los precedentes, y que no es posible que un
ordenamiento regule de mas de una manera los precedentes. Bien
entendido: desde luego, en un mismo ordenamiento puede haber
diferentes normas que regulen el uso de diferentes tipos de prece-
dentes, pero Pulido Ortiz se esta refiriendo a que el seguimiento del
mismo tipo de precedentes, en un mismo ordenamiento, esté regu-
lado de diferentes maneras.

Comencemos por la tesis de la exclusividad.

i) Segun Pulido Ortiz, un sistema puede regular el seguimien-
to de precedentes de una de estas tres formas, pero so6lo de
una de estas tres formas. Ahora bien, por un lado, es preciso
sefialar que la tesis de la exclusividad es justificada por Pu-
lido Ortiz afirmando que, en caso de que fuera regulado de
dos maneras diferentes, se produciria una antinomia en la
regulacién. Sin embargo, no parece que sea imposible que un

7 En breve: si sostenemos que los precedentes son normas, no podriamos decir
que una misma decisién contiene dos rationes decidendi, sino que constituye dos
precedentes diferentes. Sin embargo, parece mucho mas plausible pensar que una
misma decisién, que constituye un precedente, puede contener mas de una norma
relevante para la decisién de otros casos, es decir, mas de una ratio decidendi.

[)]
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ordenamiento regule de manera antindmica el seguimiento
de precedentes —o cualquier otro comportamiento—.

Pero, por otro lado, si los precedentes pueden ser tanto
vinculantes como autorizados, pareciera que no se daria con-
tradiccidon alguna entre decir que el comportamiento esta
meramente autorizado y que es vinculante. En efecto, si los
organos jurisdiccionales tienen autorizado citar precedentes,
ello no parece contradecirse de ningdn modo con que ade-
mas estén vinculados a hacerlo. Por supuesto, esta idea esta
basada con las relaciones entre operadores deonticos, pro-
pio de las normas prescriptivas, segtin la cual el hecho de que
un comportamiento sea obligatorio implica también que esta
permitido (aunque no al revés). De hecho, pese a que Pulido
Ortiz tiene clara la distincién entre normas prescriptivas y
normas constitutivas, la forma en la que reconstruye los di-
ferentes modos en los que la regla del precedente puede re-
gular su uso parece deudora de una forma prescriptivista de
entender tales normas. Y es que Pulido Ortiz parece que se
deja arrastrar desde el mundo de la constitutividad al mundo
de las normas prescriptivas. “Autorizada”, en el mundo cons-
titutivo, parece jugar en el mismo papel que “permitido” en el
mundo prescriptivo.

ii) Pero tampoco mejoran mucho las cosas desde el lado de la
exhaustividad. El problema es que Pulido Ortiz no esta vien-
do todas las posibilidades que ofrece la regulacién del segui-
miento o no de precedentes. Mas alla de que se podria discu-
tir acerca de cudl es el comportamiento exigido por la regla
del precedente —mencionarlos, aplicarlos hipotéticamente,
emplear normas que sean consecuencia ldgica y un largo et-
cétera—, Pulido Ortiz no tiene en cuenta todas las posibles
consecuencias que se podrian seguir del seguimiento (o no)
de precedentes.

Por poner algunos ejemplos: un ordenamiento podria conside-
rar que, aunque no vinculen —en el sentido de condicionar de ma-
nera necesaria la validez de las decisiones— el hecho de que una
decisién siga o no un precedente puede ser justificacién suficiente,
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no para anular la decision, pero si para que aquélla pueda ser recu-
rrida; el seguimiento de precedentes puede ser una condicién no
para la anulacién o la validez de una decisién, sino que su segui-
miento puede ser condicién (necesaria y suficiente) para que tenga
un mayor grado de vinculatoriedad,® finalmente, el no seguimiento
de precedentes puede tener como consecuencia que un precedente
deje de ser considerado como tal, cayendo en desuetudo.

B. La regla del precedente como autorizacién

El punto critico de la reconstruccidn de Pulido Ortiz es la nocién
de la regla del precedente como autorizacién, es decir, “se admite
que los operadores juridicos empleen los precedentes judiciales en
la justificacion de sus actos, pero sin establecer que los precedentes
condicionan la validez de estos actos” (Pulido, 2021, p. 13). Dicho
todavia de otro modo, admite su uso por parte de los operadores ju-
ridicos, pero sin vincular: sin condicionar su validez. Aunque podria
parecerlo, esta forma de autorizacidn no es un permiso en términos
dednticos, tesis que —segun el propio Pulido Ortiz— yo habria des-
cartado en un trabajo anterior.® Pero me imputa dos errores: el pri-
mero es que la regla del precedente como admisién implicaria, en su
reconstruccién de mis tesis, que el uso de precedentes no afecta ala
validez de actos juridicos; pero ello no implica que esté permitida;

8 Piénsese en los ordenamientos juridicos, en los que, para que la doctrina de
los tribunales resulte vinculante, aquélla debe ser reiterada en diferentes ocasio-
nes. Pues bien, de este modo, el seguimiento de una decisién previa constituye la
reiteracion necesaria para que aquélla se vuelva vinculante. No obstante, es preciso
no pensar que la reiteracion es necesaria para que podamos hablar de precedente.
Entre otras razones (Nufiez Vaquero, A. y Arrigada Caceres, Ma. B., “;Es la aplica-
cion del precedente una condicién necesaria de su existencia? Un examen desde la
teoria analitica del derecho”, lus et Praxis, afio 27, num. 1, 2021, pp. 86 y ss.), porque
el primer tribunal que citase una decision previa pareceria estar incurriendo en un
error de derecho.

9 Nufiez Vaquero, A., “;Son obligatorios los precedentes? La regla del precedente
como norma(s) constitutiva(s)”, en Ntfiez Vaquero, A., Arriagada Caceres, Ma. B.y
Hunter Ampuero, l., Teoria y prdctica del precedente, Valencia, Tirant lo Blanch, pp.
333-363.

]
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el segundo de ellos es que, en su reconstruccion de mis tesis, la regla
del precedente como admisién no permitiria distinguir entre com-
portamientos relevantes e irrelevantes institucionalmente.

No creo que tenga demasiado interés dar cuenta de lo que dije en
el trabajo al que hace referencia Pulido Ortiz. Me parece mejor ha-
cerme cargo directamente de la cuestion. Ahora bien, para entender
la razén por la cual considero que la regla del precedente no puede
constituir una mera autorizacién, es necesario que explique la te-
sis sostenida en tal trabajo. El objetivo de dicho trabajo era descar-
tar que la regla del precedente pudiera ser reconstruida como una
norma prescriptiva; en lo que aqui nos interesa, pretendi descartar
que la regla del precedente pudiera ser reconstruida como un per-
miso (es decir, una norma prescriptiva no imperativa) alli donde no
es obligatorio su seguimiento.

El argumento era el siguiente: los permisos pueden cumplir dife-
rentes funciones, pero en este caso la funcién que podrian cumplir
—si la regla del precedente fuera un permiso— es la proteccion del
estatus normativo de determinadas acciones frente a la emanacion
de determinadas normas. Por ejemplo, la libertad de expresién esta
positivizada en muchos ordenamientos como un permiso de rango
constitucional para que el legislador ordinario no pueda modificar
el estatus normativo de la libertad de expresion.

Para aclarar si la regla del precedente podria ser reconstruida
como un permiso, lo que hice fue preguntarme cémo estaria cali-
ficado dednticamente, en el caso de que seguir el precedente estu-
viera permitido, la omisién de seguir el precedente. Para no exten-
derme demasiado, podemos centrarnos en el caso en que tanto la
comisidn como la omisidn de seguir el precedente estan permitidos;
es decir, el seguimiento de precedente es facultativo. El permiso de
(i. e. facultativo) seguir el precedente entraria en juego si alguien
emplea (o no) un precedente para justificar una decision jurisdic-
cional y sucede una de estas dos cosas (o0 ambas): bien que el sujeto
titular del 6rgano sea sancionado por seguir o no el precedente, bien
que su decision sea anulada por el hecho de seguir (o no) un pre-
cedente. Es justo frente a estas dos posibilidades —la sancién y la
anulacién— como entraria en juego la norma que califica seguir el
precedente como facultativo.

168 Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Num. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 151-189

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

SOBRE LA REGLA'Y EL USO DE LOS PRECEDENTES. COMENTARIOS...

Pues bien, mas alla de la contingencia de las sanciones,'’ lo que
sostengo es que si aquello frente a lo que el permiso protege es con-
tra la emanacién de una decisiéon de revision que anule la decisién
judicial por emplear (o no) un precedente, esta norma no puede ser
un permiso. En efecto, las normas que establecen inmunidades —en
este caso, la incompetencia del 6rgano de revisidon para anular una
decision sélo por el mero hecho de que otro 6rgano sigui6é (o no) el
precedente— no son permisos (normas prescriptivas), sino precisa-
mente normas constitutivas.!!

Pero en el mencionado trabajo anadia un punto mas: decir que la
regla del precedente es una constituye una inmunidad todavia no
constituye una reconstrucciéon completa del modo en que los pre-
cedentes son normativamente relevantes en nuestros ordenamien-
tos. En efecto, no se trata inicamente de que un 6rgano de revision
no pueda anular una decisién por el hecho de seguir los preceden-
tes. Esto seria, afirmaba, tanto como decir que no se puede anular
una decision jurisdiccional por el hecho de firmarla con un boligrafo
de tinta verde. Para poder hablar plausiblemente de precedentes,
es necesario que el seguimiento o no seguimiento de precedentes
tenga relevancia normativa. Y, en este sentido, afirmé que si una de-
cision es considerada como precedente, entonces cuenta al menos
como una condiciéon contribuyente para la justificacion de la deci-
sién y, por tanto, de su validez.'?

1 Lo que sostuve en el trabajo ya mencionado es que la regla del precedente no
puede ser reconstruida como una norma prescriptiva que obliga a seguir el prece-
dente, sino como una norma constitutiva que limita el contenido de las decisiones
jurisdiccionales. Ademas de ser muy poco frecuentes las sanciones a los jueces por
saltarse los precedentes y tener caracter pro-futuro, parece que las sanciones a jueces
requieren de un elemento subjetivo. También hay que mencionar que un sistema de
precedentes podria funcionar exclusivamente con base en normas constitutivas, pero
no exclusivamente con base en normas prescriptivas porque, con base en estas ulti-
mas, podriamos encontrarnos con jueces discolos que estuvieran dispuestos a acep-
tar las sanciones si pueden seguir decidiendo de manera contraria a los precedentes.

11 Para una reconstruccién de la regla del precedente en términos de posiciones
hohfeldianas, véase Arriagada Caceres, Ma. B., “Las dos caras del precedente vincu-
lantes”, en Nuifiez Vaquero, A, Arriagada Caceres, Ma. B. y Hunter Ampuero, [, 2021,
Teoria y prdctica del precedente, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 365-400.

12 Aqui, desde luego, estoy presuponiendo la norma segun la cual para que
una decisién pueda ser considerada como precedente tiene que estar justificada
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Pulido Ortiz me imputa dos errores a este respecto.

El primero de los —supuestos— errores que me imputa es que
yo habia sostenido que del hecho de que un sujeto tenga la compe-
tencia para llevar a cabo determinados actos se seguiria que ademas
tiene permitido hacerlo. No creo haber sostenido que del hecho de
que un sujeto sea competente para llevar a cabo una accién se pueda
inferir que el comportamiento estd ademds permitido, ni viceversa.
En cualquier caso, qué haya dicho yo no me parece tan importante
como el punto en cuestion: efectivamente, no podemos inferir nor-
mas prescriptivas a partir de normas constitutivas, ni viceversa. Se-
ria tanto como pensar que del hecho de que unas palabras que yo he
pronunciado cuenten como promesa, y de la definicién de promesa,
tengo ademas la obligacion de cumplir lo prometido.® Por tanto, me
parece que estamos de acuerdo en que la regla del precedente no
puede calificar como permitido el comportamiento “seguir el prece-
dente”, y ello no nos dice nada acerca de la competencia.

El segundo de los errores que me imputa es que yo estaria afir-
mando que una regla del precedente que considera, en los términos
de Pulido Ortiz, el seguimiento de precedentes como meramente au-
torizados los convertiria en irrelevantes. Sin embargo, esta segunda
critica no me parece tal. Pulido Ortiz da perfectamente en el blanco,
pero en el sentido de que esto es exactamente lo que yo sostengo.

Recordemos: estamos no en el &mbito de las normas prescripti-
vas, sino en aquel de las normas constitutivas. Ahora bien, Pulido
Ortiz parece incluir un tertium datur entre que el seguimiento de
precedentes sea vinculante —en el sentido de que condicione la vali-
dez del acto— y que estén rechazados —que sea una condicién para
considerar la decisién como invalida—. Y aqui creo que es donde
Pulido Ortiz tropieza al pensar las normas constitutivas en términos
de normas prescriptivas.

de algiin modo. Esto genera multiples problemas, que requeririan mayor expli-

cacién —en qué sentido ha de estar justificada; si se trata de una justificaciéon

gradual, con qué grado ha de estar justificada; la posibilidad de hablar de justifi-

caciones implicitas, etcétera— pero de las que no es posible hacerse cargo ahora.

No obstante, tal norma esta positivizada en muchos de nuestros ordenamientos.
13 Mendonca, D., Las claves del derecho, Barcelona, Gedisa, pp. 39 y ss.
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Veamos qué dice Pulido Ortiz para estos casos: “el uso de los
precedentes no se constituye «en una razén para anulacién de la
sentencia»” (la parte entrecomillada corresponde a una cita mia).
“Pero, de cualquier manera, es posible que el uso de esos preceden-
tes no afecte la validez de las decisiones judiciales” (Pulido, 2021,
p. 14). De este modo, segiin Pulido Ortiz, cuando la regla del pre-
cedente considera su seguimiento Unicamente como autorizado, el
uso de los precedentes no se constituiria en una razén para la anu-
lacion de la decision: “Puede ser el caso que para el derecho este
uso sea irrelevante para la justificaciéon legal de la decision, pero
que lo autorice por otros motivos (v. gr. para respetar la indepen-
dencia y autonomia judicial)” (Pulido, 2021, p. 15).

En el trabajo que Pulido Ortiz menciona sostuve que si asi es-
taban las cosas, entonces daria lo mismo citar un precedente que
no hacerlo; o emplear el refranero espafiol para justificar una de-
cisién: sencillamente no va a ser tenido en cuenta. Si una decision
no puede ser enjuiciada (su validez o correccién) por seguir o no el
precedente, no podemos, efectivamente, concluir nada acerca de la
validez de dicha decisi6n: nos dice inicamente que no es un criterio
relevante. Ahora bien, no sé si tiene mucho sentido hablar de un “sis-
tema de precedentes” en estos casos. Desde luego, nadie va a anular
ni confirmar una sentencia porque cite un pasaje de El Quijote en la
justificacidn: sencillamente se va a ignorar a la hora de evaluar su
in/validez. Y aqui sucederia algo parecido: no se puede evaluar la
validez de una decision por el hecho de seguir (o no) un precedente.

Ahora bien, entre la posibilidad de que citar un precedente sea
irrelevante para la justificacién de la decisién (i. e. la validez de la
justificacion de la decisiéon) y que sea vinculante —en el sentido
de que el seguimiento o no del precedente sea condiciéon necesa-
ria para la justificacién de la decisién—, parece que hay un impor-
tante vacio en el que podemos encontrar muy diferentes posiciones.
Mencionaré un caso: es perfectamente posible que el seguimiento
de precedentes no sea condicién necesaria para la validez de la de-
cision, pero si que sea condicion suficiente para la justificacion de
la decision jurisdiccional (y, por tanto, de su validez). De este modo,
por ejemplo, seguir la doctrina de la Corte Suprema garantizaria la
correccién material de la decision jurisdiccional que sigue el prece-
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dente y, en este sentido, su validez; no obstante, alejarse de dicha
doctrina no seria condicién necesaria ni suficiente para que la de-
cision sea considerada invalida (su no seguimiento no estaria califi-
cado juridicamente).

El error de Pulido Ortiz es, como vimos en relacién con las nor-
mas de competencia, pensar que las normas constitutivas sélo pue-
den condicionar de manera necesaria la validez de los actos juridi-
cos (supra, 1.1.C). Desde su punto de vista, si un acto no cumple con
todas las condiciones de validez, entonces es nulo. Pero las cosas son
un poco mas complejas. Es perfectamente posible que una norma
venga a condicionar la validez de una decision jurisdiccional al se-
guimiento del precedente, pero de manera Unicamente suficiente
o contribuyente, y que su no seguimiento sea juridicamente irrele-
vante.

En definitiva, si Pulido Ortiz me critica porque concibo la regla
del precedente como una norma que vincula en todos los casos, si
ello quiere decir que la regla del precedente instituye siempre una
condicién necesaria para la validez de las decisiones que siguen el
precedente, entonces estamos de acuerdo. Ahora bien, hay muchas
posibilidades entre que el seguimiento sea condicién necesaria de la
validez o de la invalidez: puede ser condicién suficiente o contribu-
yente tanto su seguimiento como su no seguimiento. No puedo estar
de acuerdo con que haya una norma que califique como irrelevante
el seguimiento y no seguimiento de precedentes, sencillamente por-
que creo que en un caso como este carece de sentido hablar de “pre-
cedentes”. Si tenemos un sistema de precedentes es porque emplear
un precedente marca una diferencia practica; en caso contrario, ;en
qué sentido dichas decisiones constituirian precedentes?

3. La regla del precedente como norma necesaria

La ultima tesis de Pulido Ortiz de la que me haré cargo es la tesis
segln la cual la regla del precedente es una norma necesaria, pre-
sente en todos los ordenamientos. Asi, la regla del precedente re-
gularia bien como vinculante, bien como autorizado, bien mediante
el rechazo, el seguimiento (o no) de precedentes. No se trata, segiin
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Pulido Ortiz, de una norma que, contingentemente, esté presente en
todos los ordenamientos juridicos, tesis que creo poder suscribir.
Por el contrario, la tesis de Pulido Ortiz es conceptual, de caracter
necesario, o al menos desde que los ordenamientos incorporan el
principio de legalidad.

El argumento de Pulido Ortiz se desarrolla de la siguiente ma-
nera: en primer lugar, recuerda que la regla del precedente es una
norma que establece, por un lado, la competencia de determina-
dos 6rganos para dictar precedentes; y, por el otro, una norma que
viene a regular el uso de precedentes en los términos revisados en
el apartado anterior. A saber: la regla del precedente admite su uso,
lo considera vinculante o lo rechaza.

Por supuesto, Pulido Ortiz no esta sosteniendo que en todos los
ordenamientos juridicos el legislador haya emanado una norma
expresa que explicitamente regule el funcionamiento de los pre-
cedentes. Por el contrario, su argumento pasa por subrayar que
es caracteristica de los ordenamientos juridicos contemporaneos
que “los poderes o potestades de sus autoridades estén definidos
(o constituidos) en normas juridicas (normas de competencia) que
configuran o hacen posible el ejercicio valido de esos poderes” (Pu-
lido, 2021, p. 19). El problema surge, claro estd, cuando el legisla-
dor guarda silencio y entra en juego el principio de legalidad.

A continuacion, afirma, por un lado, que el “concepto prece-
dente judicial supone que existen normas creadas judicialmente
que son relevantes para resolver ciertos” (Pulido, 2021, p. 20) y,
por el otro, que

..la regla del precedente como admisién... implica que existe una
norma de competencia que admite el ejercicio valido del poder de
crear precedentes y una norma de competencia (una regla de adjudi-
cacién) que concede el uso de precedentes judiciales por parte de los
operadores juridicos (Pulido, 2021, p. 20).

Y a ello afiade, con Tamanaha y Waldron, el principio de legalidad
como principio rector de los estados de derecho, lo que implica que
el ejercicio de competencias ha de estar previamente previsto por
alguna norma de competencia.
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Aqui hay dos argumentos diferentes que me parece que son aque-
llos centrales, y de los que es necesario hacerse cargo.

El primero de ellos pasa por afirmar que si hay una norma que
otorga la competencia a determinados 6rganos para establecer pre-
cedentes, entonces también hay una norma que regula su uso, y vi-
ceversa: si hay una norma que regula el seguimiento de precedentes,
entonces hay una norma que otorga la competencia a algin 6rgano
para dictar precedentes.

El segundo argumento es el de la clausura de los sistemas juridi-
cos competenciales mediante el principio de legalidad; es decir, la
tesis seglin la cual todos aquellos para los que no exista una norma
de competencia que los habilite son actos invalidos.

Analicemos el primero de los argumentos: si hay una norma que
establece la competencia para dictar precedentes, entonces hay otra
que los regula; y si hay una norma que los regula, entonces existe
otra que establece la competencia. Pues bien, la primera tesis —si
hay norma que otorga competencia, entonces hay norma que regula
su ejercicio— es facil de rechazar toda vez que tengamos en cuenta
que los legisladores, en no pocas ocasiones, olvidan establecer cier-
tas normas. Mejor atn, en ocasiones los legisladores llevan a cabo
derogaciones cuyas consecuencias légicas son desconocidas al mo-
mento de realizarlas, y es perfectamente posible que, habiendo com-
petencia para dictarlos, se hayan derogado las normas que regulan
el uso de precedentes.

Mas claro es aun si cabe un segundo ejemplo: es perfectamente
posible que haya una norma que regule el uso de precedentes, pero
nadie sea competente para dictarlos. De nuevo, no hay que descartar
la posibilidad de que el legislador lleve a cabo derogaciones implici-
tas; pero hay otros casos que no presuponen el error del legislador.
En este sentido, es posible que un ordenamiento prevea el valor a
atribuir a los precedentes, pero nadie tenga la competencia para dic-
tar nuevos precedentes en dicho ordenamiento.

El segundo argumento principal de Pulido Ortiz versa sobre el
principio de legalidad. El argumento es bastante sencillo, aunque no
por ello carente de fuerza: en los modernos Estados de derecho, el
ejercicio de poderes normativos ha de estar contemplado por nor-
mas de competencia; si un sujeto ejerce un poder normativo sin
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norma de competencia que lo habilite, entonces no es un acto valido.
Y de aqui infiere que si la dictacién de precedentes no esta expresa-
mente prevista, entonces entra en juego el principio de legalidad, y
considera aquéllos como rechazados.

Aqui no me voy a ocupar de la clausura de los sistemas normati-
vos competenciales, porque la otra autora con la que discute Pulido
Ortiz —Maria Beatriz Arriagada Caceres— en su trabajo ya se ocup6
del tema.'* Ahora bien, si es posible afiadir dos tesis diferentes.

En primer lugar, si entra en juego el principio de legalidad, enton-
ces no es exactamente que tengamos una regla del precedente como
rechazo, sino que, sencillamente, resulta aplicable el principio de le-
galidad. De este modo, aqui no tendriamos una regla del precedente,
sino solo el principio de legalidad. Del mismo modo que no tenemos
una norma que establezca que los alcaldes no pueden realizar de-
claraciones formales de guerra contra otros Estados, o al Banco de
la Nacion establecer nuevos impuestos, tampoco tendriamos —o, al
menos, no en todos los casos— normas que establecieran el uso de
precedentes.

En segundo lugar, esta forma de entender el principio de legalidad
parece hacer superfluas las normas que establecen expresamente
la incompetencia de determinados érganos para llevar a cabo de-
terminados actos normativos. En efecto, hay normas que antes que
establecer la capacidad de un sujeto para llevar a cabo actos norma-
tivos, lo que hacen es desautorizar expresamente a dichos drganos.
Por ejemplo: el articulo 134.7 de la Constitucién espafiola afirma
que “La ley de Presupuestos no puede crear tributos”, es decir, des-
autoriza expresamente al legislador competente para establecer los
Presupuestos Generales del Estado la capacidad para crear nuevos
impuestos, tasas y contribuciones.

Pues bien: ;para qué querriamos una norma como la expresada
en el anterior enunciado si tuviéramos un principio de legalidad que
clausura el sistema competencial de manera tal que todo aquel acto
para el que no exista habilitaciéon expresa resulta invalido? Una re-

1 Arriagada Caceres, Ma. B., “La clausura de los sistemas de normas juridicas
de competencia. Episodio I: los poderes normativos de las autoridades publicas”,
Revus - Journal for Constitutional Theory and Philosophy of Law, 43, pp. 1-23.
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construccion como esta del principio de legalidad hace que las nor-
mas de incompetencia resulten superfluas.

No tengo dudas de que, toda vez que un ordenamiento juridico le
concede a un 6rgano la competencia para llevar a cabo actos juridi-
cos y/o normativos, ello es condiciéon suficiente para que los actos
dictados bajo el amparo de tales normas sean actos validos. De lo
que no estoy tan seguro es que sean condicion necesaria. Por el con-
trario, parece que en nuestros ordenamientos nos encontramos con
multiples normas que han sido dictadas, y son consideradas como
validas, sin norma juridica alguna que las ampare o autorice. En ta-
les casos, parece que es la propia practica de los jueces —quienes
identifican, a través de la hartiana regla de reconocimiento, el con-
junto de normas validas— la que determina cual es el derecho va-
lido, bien sea pasando por alguna norma de competencia, bien ha-
ciendo directamente referencia a la regla de reconocimiento. Y es
que, en Ultima instancia, parece necesario hacer referencia, para en-
tender el principio de legalidad o cualquier otro, a qué es lo que ha-
cen los jueces en la practica.

El trabajo de Pulido Ortiz tiene sin duda grandes méritos, aunque
no esté muy de acuerdo con todo el contenido del trabajo. Sospecho,
eso si, que no sera el ultimo caso en el que discutamos sobre estos
temas, lo que, por supuesto, sera todo un agrado.

[1. USO DE LOS PRECEDENTES Y RESIGNACION
SOBRE LOS PRECEDENTES SEGUN SILVIA ZORZETTO

El trabajo de la profesora Zorzetto no resulta en absoluto sencillo
de comentar. En una primera version del trabajo me surgieron algu-
nas dudas de caracter tedrico-conceptual acerca del alcance de sus
tesis. Sin embargo, en la version definitiva del trabajo, la profesora
Zorzetto literalmente ha blindado desde el punto conceptual su tra-
bajo, en la mejor tradicién analitica a la que pertenece. Se trata de
una trabajo impecable.

Sin embargo, no es su capacidad para aclarar el alcance de los
conceptos la Unica virtud del trabajo de Silvia Zorzetto. Como ella
misma indica, su trabajo pretende venir a colmar, al menos en
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parte, un flanco que no habia sido cubierto por el libro colectivo
que la profesora Marina Gascén y yo editamos hace un par de afios.
Zorzetto hace una contribucion neta, haciendo avanzar la linea del
conocimiento en cuanto al uso argumentativo de los precedentes.
Partiendo del andlisis de las decisiones de las Secciones Unidas del
Tribunal de Casacién italiano, contextualizandola a la luz de la legis-
lacién relevante, saca a la luz dos conjuntos de tesis.

El primer conjunto de tesis puede ser calificado como un trabajo
de analisis de cultura juridica (interna) italiana, dando cuenta de
los presupuestos y tesis que se traslucen a partir de dichas deci-
siones sobre el sistema de fuentes, la teoria de la interpretacion
y otros cuantos asuntos de la maxima relevancia. El segundo con-
junto de tesis versa sobre las diferentes formas en las que pueden
ser, y de hecho son, empleados los precedentes, identificando un
conjunto de formas en las que la jurisprudencia emplea las decisio-
nes de las Secciones Unidas de la Casacién italiana.

Ambos conjuntos de tesis estan basados en el andlisis local ita-
liano, pero —como la propia autora menciona— pueden ser en al-
guna medida universalizables. Mientras que podria ser mas discu-
tible el caracter mas o menos general respecto de las cuestiones de
cultura juridica interna —por su propia naturaleza, contingentes
de cada lugar y época—, el analisis de los diferentes tipos de argu-
mentos basados en el precedente es sin duda generalizable; si no en
términos de como operan realmente los operadores juridicos de un
determinado ordenamiento (diferente del italiano), si desde luego
de los usos argumentativos posibles a partir de precedentes. Con
todo, tengo alguna duda acerca de si algunos de los diferentes usos
podrian colapsar unos con otros; pero ante la ausencia de una clasi-
ficacion exhaustiva de los modos en los que pueden ser usados los
precedentes,’ creo que es mejor pecar de multiplicacién de catego-
rias que de reductivismo: ya habra tiempo para las sutilezas analiti-
cas al respecto. Creo que Zorzetto ha expandido asi el &mbito de las

5 Un trabajo similar, aunque en términos mas centrados en el anélisis de las
formas lingiiisticas, fue llevado a cabo por Juan Vio Vargas (“La practica de citar
sentencias pasadas como modelo de precedentes en Chile”, en Nufiez Vaquero, A.,
Arriagada Caceres, Ma. B. y Hunter Ampuero, ., Teoria y prdctica del precedente,
Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 279-302).
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investigaciones sobre la argumentacion con base en precedentes de
la cual algunos s6lo habiamos arafado la superficie.

Asi las cosas, no me queda mucho por decir, salvo por algunos
detalles, aunque creo que no son precisamente menores. Y es que al
trabajo de la profesora Zorzetto subyacen un par de tesis que tienen
mas importancia de lo que podria parecer, y que sirven para arrojar
dudas acerca —no de la plausibilidad de su trabajo, sino— de la via-
bilidad de los sistemas de precedentes bien ordenados. La primera
tesis versa sobre las condiciones de existencia de los precedentes;
la segunda de ellas podria ser calificada como un irreductible pesi-
mismo —antes que sobre la capacidad del precedente para regular
de manera definitiva los casos— sobre las capacidades humanas a la
hora de tomar decisiones jurisdiccionales. Para sacar a la luz ambas
tesis, habra que fijarse en los detalles, pero sin descontextualizar la
pretension descriptiva del trabajo de Zorzetto.

1. La relevancia de las decisiones pasadas

En el metédico trabajo de Zorzetto hay, como ya se ha anunciado,
una primera tesis, que llama —o deberia llamar— la atencién del
lector/a:

Sin embargo, en el momento en que se adopta cada decision, nadie
puede saber si sus resoluciones seran compartidas por los demas tri-
bunales, por lo que, en este sentido, puede existir, a lo sumo, una ex-
pectativa o deseo de facto por parte del emisor de que su decision se
convierta en un precedente para los demas (Zorzetto, 2021, p. 8).

Esta afirmacién es de la maxima importancia, en el trabajo de Zor-
zetto, pero también, y mas en general, para la comprension de cémo
funcionan los precedentes en nuestros ordenamientos.

Lo que viene a sostener Zorzetto es, entonces, que el hecho de que
una decision jurisdiccional cuente como precedente depende, en tl-
tima instancia, de que la resolucién sea compartida por los demas
tribunales y/o por la comunidad juridica en general. Dicho de otro
modo: uno puede intentar crear un precedente, pero nada garantiza
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que lo vaya a conseguir, incluso aunque haya sido el 6rgano de cierre
del ordenamiento.

Si uno asume un punto de vista minimamente empirista, esta
afirmaciéon parece del todo sensata: es completamente cierto que
una decision jurisdiccional puede que sea completamente igno-
rada, incluso aunque sus autores hayan tenido la intenciéon de que
la decisién contara como precedente; y de hecho, esto sucede en
no pocas ocasiones. En efecto, para que una decision jurisdiccional
cuente como precedente es necesario que aquélla no sea sistemati-
camente ignorada. Ahora bien, de lo que no estoy tan seguro es de
que para que una decisiéon empiece a contar como precedente es
necesario que aquélla sea aceptada.

Notese, no obstante, que una cosa es sostener —como hace Zor-
zetto— que la suerte de una decision para convertirse en precedente
depende de su aceptacion por parte del resto de operadores juridi-
cos; pero otra muy diferente es afirmar que un precedente puede
dejar de ser considerado tal por pérdida de eficacia; esto es, por de-
suetudo. Siguiendo en la misma linea de alguna forma de empirismo
que creo que comparto con Zorzetto, pareciera que el medio para
saber si un precedente ha sido aceptado o no entre el resto de ope-
radores juridicos es porque ha sido empleado en una decision juris-
diccional. No teniendo acceso a los estados mentales de los jueces,
parece complicado imaginar de qué otra forma cabria saber si aquél
ha sido o no aceptado si no es porque ha sido aplicado.

Pero aqui es donde se empiezan a complicar las cosas. Zorzetto
podria replicar —siguiendo voces mas que autorizadas, como la de
Taruffo—'® que el precedente s6lo nace al momento de ser empleado
por algin operador juridico posterior. Antes, no obstante, de diluci-
dar este asunto, es conveniente preguntarse si lo mismo se podria
decir de las leyes. ;Alguien diria que una ley no se convierte en tal
hasta que no ha sido aceptada y, por tanto, aplicada? Creo que s6lo un
empirista radical escéptico estaria dispuesto a aceptar una tesis asi.'’

16 Taruffo, M., “La jurisprudencia entre casuistica y uniformidad”, Revista de
Derecho, Valdivia, vol. 27, num. 2, pp. 12 y ss.

17 Véase, por ejemplo, Troper, M., “Una teoria realista de la interpretacién”, En-
sayos de teoria constitucional, Ciudad de México, Fontamara, pp. 37-62.
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Pero uno se pregunta por qué si esta tesis resulta absurda al hablar
de laley no lo resulta también para hablar de precedentes.

La razén, se podria argumentar, es que mientras que tenemos
normas que confieren potestades al parlamento para dictar leyes,
no tenemos normas que otorguen competencia para dictar prece-
dentes. Pero aqui, de nuevo, conviene recurrir al sano empirismo
antes mencionado: ;seguro que los jueces y el resto de los opera-
dores juridicos no estan empleando algtn criterio —es decir, una
norma— para identificar determinadas decisiones como preceden-
tes? Mi sospecha es que, mas alld de cudles sean las normas con-
cretas empleadas por los operadores juridicos italianos, no parece
que seleccionen aleatoriamente sentencias para considerarlas como
precedentes, sino que recurren a algun criterio; esto es, a normas
para identificar qué decisiones cuentan como precedentes. Pero en-
tonces, si es asi, si hay criterios para identificar qué decisiones cuen-
tan como precedentes, podemos afirmar que hay sujetos que tienen
la competencia para dictar precedentes.

En este mismo tono escéptico, también debemos leer otras dos
afirmaciones de Zorzetto acerca de los precedentes. La primera de
ellas es una afirmacion que, a falta de mejor denominacion, llamaré
de “filosofia de la historia juridica”. A saber: segtin Zorzetto, un sis-
tema de precedentes bien ordenado (nos ocuparemos mas adelante
de este punto, infra 1) tiene que —en el sentido de que no es posible
que sea de otra manera— nacer “desde abajo: mediante la creacion
de una cultura juridica y judicial lo mas sensible, aguda, previsora
y responsable posible” (Zorzetto, 2021, p. 29). Desde luego, si para
que una decisién cuente como precedente depende de la aceptacion
de los demas, entonces es perfectamente coherente pensar que la
Unica forma de que un sistema de precedentes funcione es porque
se ha producido previamente un cambio en la cultura juridica que lo
posibilita.

Ahora bien, nuevamente, ;tendria sentido plantear la misma afir-
macion respecto de las leyes emanadas por el parlamento? No estoy
para nada seguro de que todos los cambios profundos que se han
producido en nuestras culturas juridicas hayan sido “desde abajo”.
Si, por ejemplo, sucedi6 asi, “desde abajo”, con los procesos de cons-
titucionalizacién del derecho. Pero también tenemos ejemplos de
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lo contrario, como con los procesos de codificaciéon que fueron pro-
ducto del legislador, y que tuvieron un enorme impacto en la prac-
tica de los operadores juridicos.!® Sin embargo, Zorzetto desconfia,
y me parece que injustificadamente —como veremos en el siguiente
punto de este comentario— de que sea posible crear un sistema de
precedentes ordenados.

La segunda afirmacion, coherente con la tesis de la necesidad de
aceptacidn por parte del resto de operadores juridicos para que una
decisién judicial cuente como precedente, es aquella de la debilidad
del argumento —como medio de emplear los precedentes— ex-auc-
toritate (Zorzetto, 2021, p. 21). En efecto, la aceptacidon por parte
de los operadores juridicos para que una resolucién judicial cuente
como precedente y el argumento ex-auctoritate estan en las antipo-
das de las formas de concebir el derecho. Incluso, la propia Zorzetto
llega a afirmar que es posible que un principio juridico, desvincu-
lado de los hechos del caso, se independice de la propia decision
en la que fue formulado. Lo que vale, por decirlo de algin modo,
es el contenido, no el hecho de que una norma haya sido empleada
(o meramente) formulada por un 6rgano jurisdiccional; ni siquiera
cuando se trata de las Secciones Unidas de la Casacion italiana.

Si bien entiendo, y comparto en alguna medida, que los prece-
dentes pueden ser empleados como argumentos de autoridad, no
estoy para nada seguro de que sea una buena forma de presentar el
uso de los precedentes. La razon es que el argumento ex-auctoritate
suele ser presentado!® conjuntamente con el recurso al derecho ex-
tranjero y, sobre todo, con el recurso a la ciencia del derecho y/o
la dogmatica juridica. Ahora bien, colocar ambos argumentos (un
precedente y la dogmatica juridica) bajo la misma rdbrica resulta
fuorviante, porque se trata de autoridades en sentidos muy diferen-
tes. En este sentido, mientras que el recurso a la dogmatica se basa
en que las propuestas de solucién de los casos tienen cierta cali-
dad (epistémica o moral), en el caso del precedente se trata de una

18 Caroni, P, 2013, Lecciones de historia de la codificacién, Dykinson, Madrid,

pp. 43y ss.
1 Tarello, G., 2018, La interpretacion de la ley, Lima, Palestra, 2013, p. 334;
Guastini, R., Ensayos escépticos sobre la interpretacion, Puno, Zela, p. 193.
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solucidn... jproveniente de un 6rgano creado (o reconocido) por el
propio ordenamiento juridico! Y un precedente goza, al menos, de
este tipo de autoridad, independientemente de la calidad de su con-
tenido.

En este sentido, no parece imposible que haya un precedente,
pero aquel sea considerado como un mal precedente.?’ Si es posible
que tengamos decisiones consideradas como precedentes porque
satisfacen determinados criterios de identificacién pese a ser con-
sideradas como malas decisiones, me parece que es porque la auto-
ridad de los precedentes no proviene de alguna supuesta calidad o
virtud (moral o epistémica). Si este fuera el caso de los precedentes,
Zorzetto tendria razén al afirmar que el argumento ex-auctoritate es
débil. Ahora bien, cuando, en favor de un tipo de decision, se aduce
un precedente, lo que se hace es invocar la decisién de un 6rgano
creado (o al menos reconocido) por el ordenamiento juridico. No
estamos, entonces, apelando a las virtudes de un 6rgano, sino que
se trata de una interpretaciéon auténtica, al menos en el sentido kel-
seniano.?!

En efecto, la propia Zorzetto se encarga de decir que aunque se
admite un escepticismo convencionalista en materia de interpreta-
cion, se considera que las Secciones Unidas ofrecen la interpretacion
“mas exacta” (p. 21). Si asi estan las cosas, entonces parece que el
argumento ex-auctoritate basado en el precedente no es tan débil. Se
trata de una decision interpretativa a la que el ordenamiento le reco-
noce algin valor normativo, aunque sea sélo para el caso concreto.
Pero si dotamos de generalidad a dichas interpretaciones es porque
pensamos que es bueno que haya uniformidad en la interpretacién
de los textos normativos establecida por un érgano.

No cabe duda de que una decisién de las Secciones Unidas puede
ser radicalmente ignorada por el resto de los operadores juridicos.
Ahora bien, ello no impide reconocerla como precedente, al menos

20 De hecho, no son pocos los precedentes de la cultura juridica estadounidense
que son considerados como malos precedentes por buena parte de los 6rganos ju-
diciales, pero, aun asi, los siguen considerando como tales. Piénsese, por ejemplo,
en el asedio al que esta siendo sometido en los tltimos afios el precedente Roe vs.
Wade.

21 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, México, Porruda, pp. 351 y ss.
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al momento de ser dictada. En efecto, cuando los operadores juridi-
cos entran a evaluar la aceptabilidad de una decisién jurisdiccional,
ya estan empleando una serie de criterios que permiten reconocer a
la decisién como un precedente. De este modo, es posible identificar
una decision jurisdiccional como un precedente mas alla del futuro
acto de aceptacidn y aplicacidn por parte del resto de los operado-
res juridicos. En caso contrario, nos veriamos obligados a sostener,
entre otras cosas, que el primer juez que emplea una determinada
decisién para justificar su propia decisiéon estd incurriendo en un
error de derecho, porque en realidad no estaria empleando un pre-
cedente.

2. Un exceso de pesimismo sobre el futuro
de los sistemas de precedentes

En este segundo punto me quiero hacer cargo del pesimismo (;0
tal vez realismo?) que subyace a algunos comentarios de la profe-
sora Zorzetto en relacion con la posibilidad de tener un sistema de
precedentes bien ordenado. Lo primero que hay que hacer, enton-
ces, es sefialar qué entiende Zorzetto por un sistema de precedentes
bien ordenado. Afirma que tener un sistema de precedentes (bien)
ordenado

..significa asumir que los precedentes no son simplemente un hecho
cadtico, que no hay simplemente una acumulacién de decisiones de
facto. Hablar de un sistema implica, de hecho, la existencia de criterios
y vinculos de ordenacién. Esto es atin mas cierto si se plantea la idea de
un sistema “bien ordenado”, que es una nocién llena de valor (p. 12).

Tengo dudas sobre a qué se refiere exactamente la profesora Zor-
zetto cuando se refiere a “la existencia de criterios”; pero parece
claro que cuando menciona los “vinculos de ordenacién” esta pen-
sando en relaciones de jerarquia (material)?? entre los precedentes
que establezcan cudl, entre diferentes precedentes conflictivos (i. e.
sus rationes decidendi), hay que aplicar. Pues bien, en primer lugar,

22 Guastini, R., 2016, La sintaxis del derecho, Madrid, Marcial Pons, pp. 207 y ss.
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cabria preguntarse cudles serian dichos vinculos de ordenacién. De
hecho, existen varias opciones: desde la pura ponderacion de prece-
dentes conflictivos aplicables a un mismo caso, hasta el uso de los
criterios tradicionales de resolucion de antinomias. No obstante, en
este ultimo caso es preciso subrayar que tales criterios adquieren
algunas particularidades cuando son empleados en el contexto de
los precedentes y sus rationes decidendi.?®

En segundo lugar, es preciso cuestionarse si estos vinculos de or-
denacion tienen o no caracter derogatorio, es decir, si el hecho de que
dos precedentes choquen implica la derogacién de alguno de ellos.
La cuestion no es en absoluto baladi, porque —si tuviera efectos de-
rogatorios— una sola decision aislada podria dar al traste con una
serie de precedentes que no podrian volver a ser citados. Evidente-
mente, no se puede acusar a la profesora Zorzetto de no haber espe-
cificado mas estos criterios y sus efectos, lo que implicaria matar a la
mensajera, dado que el problema se encuentra en la indeterminacién
que sufren nuestros sistemas de precedentes.

Ahora bien, en tercer lugar, me parece que un sistema de prece-
dentes bien ordenado requiere, ademas de “existencia de criterios
y vinculos de ordenacién”, de algo mas. En particular, me estoy refi-
riendo a normas de cambio, y especialmente de derogacidn, de pre-
cedentes. En efecto, una de las razones por las que los precedentes
en Italia, Espaifa o Chile parecen un cajon de(-)sastre, es porque no
estan claras las condiciones bajo las cuales un 6rgano puede dictar
un precedente especial (hacer un distinguish) o directamente dero-
gar un precedente (overruling).

% Por poner sélo un par de ejemplos. En primer lugar, el principio de jerarquia
puede ser predicado de las normas individuales producto de las decisiones que son
consideradas como precedentes, o bien de los textos normativos a partir de los cua-
les se formulan las rationes decidendi de los precedentes. De este modo, cabria duda
de las relaciones de preferencia entre un precedente dictado por un érgano de pri-
mera instancia que interpreta la constitucion frente a un precedente de un tribunal
constitucional que dicta una norma que colma una laguna legal. En segundo lugar,
el principio de especialidad —en el que la profesora Zorzetto es una experta (La
norma speciale, ETS, Pisa, 2011)— puede adquirir un significado diferente cuando
estamos frente a rganos jurisdiccionales que tienen un dmbito material de compe-
tencia muy especializado, como los tribunales ambientales en Chile, o los juzgados
espafioles de violencia sobre la mujer.
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Retomando la metafora hartiana acerca de los sistemas primiti-
vos de derecho (en general),?* los sistemas de precedente requieren
tanto de normas que permitan identificar cuales son los preceden-
tes (regla de reconocimiento) como saber quién esta en disposicién
de crear nuevos precedentes y derogar los ya vigentes (reglas de
cambio). Y, por supuesto, quién esta vinculado —y con qué efectos
por su comisién y/o omision— a seguir los precedentes.

Sin embargo, la profesora Zorzetto es bastante escéptica frente a
la posibilidad de construir un sistema bien ordenado de preceden-
tes. No se trata ya, ni s6lo, de que los sistemas de precedentes deban
ser construidos “desde abajo” (Zorzetto, 2021, p. 29), sino que

[i]ncluso si el caracter vinculante de los precedentes jurisprudenciales
fuera establecido en abstracto por un principio o una metanorma, se
aplicaria siempre ceteris paribus: seria un principio o una metanorma
defectuosa o derrotable de la que uno puede y debe apartarse siem-
pre que considere que hay mejores razones para decidir lo contrario
(Zorzetto, 2021, p. 27).

La razén principal de Zorzetto para tal afirmacion es, creo, que
..cada caso de la vida es “Unico”, las decisiones judiciales son una parte
ineliminable de cualquier derecho vigente... La justicia-igualdad (gene-
ralidad) exige, de hecho, que los casos similares se regulen de forma
similar, y que las diferencias entre los casos y su tratamiento sean con-
mensurables y proporcionadas. Esto implica que ninguna decisidn, si
ha de ser justa o correcta segun el derecho, puede tomarse en el vacio,
independientemente de la regulacion de otros casos... Puede conducir
a argumentar mas desde la perspectiva de la analogia, la proporcion,
la igualdad, etcétera (valorando generalmente las similitudes) o, por el
contrario, mas desde una perspectiva distintiva (en general, destacando
las diferencias) (Zorzetto, 2021, p. 28).

Ahora bien, aqui no estamos Unicamente frente a que los casos
son Unicos, o que las decisiones no deben ser tomadas en el vacio
normativo. No creo que sea posible estar en desacuerdo con afir-

24 Hart, H. L. A, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, pp. 113
y ss.

[0)]
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maciones de caracter tan general. El problema es que lo que esta
presuponiendo Zorzetto no es Uinicamente que, de hecho, los jueces
italianos tomen en consideracion la singularidad de cada caso, sino
que es imposible que no lo hagan. Dicho de otro modo: dado que
hay que tomar en cuenta las circunstancias del caso, y que el legis-
lador que ha formulado expresamente una regla del precedente no
es un angel perfecto, necesariamente se trata de una norma derro-
table, que deja —y debe dejar— abierta la posibilidad de que el
juez del caso concreto tome en cuenta como relevantes otras pro-
piedades y se aleje del precedente (idealmente, de manera justifi-
cada).

Planteadas asi las cosas, claro que es imposible un sistema bien
ordenado de precedentes. Siempre estara abierto a que el juez a quo
tome en consideracion hechos y circunstancias que no habian sido
tenidas en cuenta a la hora de dictar el precedente. De este modo,
parece que los jueces, todos los jueces, han de ser competentes para
decidir seguir o no un precedente dependiendo de las circunstan-
cias del caso. Especificando en términos de precedentes interpreta-
tivos, cada juez (todo juez) ha de ser competente para establecer la
interpretacién que resulte mas adecuada y, de este modo, conseguir
la justicia material del caso, distinguiendo los casos diferentes apa-
rentemente iguales.

Ahora bien, esta no me parece en absoluto una tesis descriptiva
ni conceptual, sino una toma de posicién ideolégica (de ideologia
juridica) de la profesora Zorzetto. Son estas ultimas conclusiones
las que hacen indeseable un sistema de precedentes bien ordenado.
En efecto, a estos comentarios de Zorzetto subyace una ideologia
particularista segun la cual es el juez del caso concreto quien debe
apreciar cuales son las circunstancias relevantes de cada caso. De
esta forma, los precedentes —y la regla del precedente— han de
funcionar como un principio o directriz al que se debe tender, pero
sin sacrificar nunca la justicia del caso concreto.

Ahora bien, esto no es que haga imposible, como afirma Zorzetto,
un sistema ordenado de precedentes, sino que lo haria, como se ha
dicho, indeseable. Ahora bien, ;estamos seguros de que preferimos
que sean todos y cada uno de los jueces quienes vuelvan a reabrir
cuestiones zanjadas por las Secciones Unidas del Tribunal de Casa-
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cion? ;No seria mas sensato que sean los érganos de ultima instan-
cia los que dicten normas de caracter general para guiar el resto de
casos sin reabrir las cuestiones? Ademas de que es mas que discu-
tible que la cercania con el caso nos coloque en una mejor posiciéon
(moral o epistémica) acerca de cuales son las circunstancias rele-
vantes, esto implica una renuncia a aquello que son los valores que
promueve tener un sistema de precedentes.

Desde luego, un sistema de precedentes promueve la igualdad en
sentido formal, aunque ello no implica necesariamente que se sa-
crifique la justicia material. Ademas, supone un importante freno a
la arbitrariedad judicial, y en un pais como Italia, con lugares en los
que existe un gigantesco retraso judicial, también vendria a dotar de
mucha mayor eficiencia a la toma y justificaciéon de decisiones. No
parece buena idea minusvalorar sus virtudes, aunque ello implique
el sacrificio de otros valores.

No existe, como afirma Zorzetto, un sistema perfecto. Pero de aqui
no podemos concluir que no sea posible un sistema bien ordenado
de precedentes. Lo que sucede es que ello implica algunas tomas de
posicion en favor de algunos valores en detrimento de otros. Pero
no existe ninguna imposibilidad, ni légica ni axiolégica, en realizar
una apuesta desde el ambito legislativo que limite las competencias
de los jueces para interpretar de la manera que ellos mismos consi-
deren mas oportuna los textos legislativos, colmar lagunas, etcétera,
en favor de las interpretaciones establecidas en los precedentes de
las Secciones Unidas de la Casacién.

De ninguna manera esto implica que la interpretacién de los 6rga-
nos de ultima instancia sea ni la mas justa ni la correcta. Pero no es
esta la pregunta importante. Aquella que si lo es si preferimos que
sea cada juez del territorio quien tenga la competencia para decidir
qué interpretaciones son las mas convenientes, o si han de ser los
organos de ultima instancia quienes lo decidan de manera general.

Estoy seguro de que esta ha sido una excelente oportunidad para
discutir algunas de las tesis del trabajo de la profesora Zorzetto,
pero del mismo modo que con Pulido Ortiz, deseo que no sea la ul-
tima. Con los buenos amigos, siempre da gusto.

J
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LA SUPREMA CORTE Y SUS CONTRIBUCIONES A LA TRANSICION
DEMOCRATICA. UNA APROXIMACION DESDE
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Resumen:

Este documento aborda las contribuciones de la Suprema Corte a la demo-
cratizacion del sistema politico mexicano entre 1995 y 2011. Presenta los
resultados de una investigaciéon mas amplia en la que analicé casos relevan-
tes y realicé entrevistas en profundidad a ministros de la Corte, investiga-
dores y politicos. Aunque la corriente conocida como “politica judicial” ha
enfatizado el papel de los poderes judiciales dentro de los sistemas politicos,
estoy interesado en estudiar si la Suprema Corte ha contribuido o no a la
transicion democratica desde el enfoque de la filosofia del derecho. Mi argu-
mento es que si los jueces dictan sentencias con base en corrientes filosofi-
cas del derecho, y si las teorias del derecho pueden incidir en la democracia,
por lo tanto, las sentencias de los tribunales y su sentido filos6fico pueden
afectar a la democracia. Esto podria ser relevante, porque operacionaliza
categorias filoséficas. Tal correlacion entre las teorias del derecho y la de-
mocracia se refleja en el tipo de argumentacion utilizada por la Suprema
Corte. La conclusion principal es que cuando la Suprema Corte comenzo a
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usar nuevas formas de argumentacion que estan relacionadas con el dere-
cho natural, resulté ser una contribucién a la democracia.
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Abstract:

This paper deals with the contributions of the Supreme Court to the democ-
ratization of the Mexican political system in the years between 1995 and
2011. It presents the results of a broad research in which I analyzed relevant
cases and conducted in-depth interviews with chief justices, researchers and
politicians. Although judicial politics has emphasized the role of the judiciary
within the political systems, I am interested in studying whether or not the
Mexican Supreme Court has contributed to democratic transition from a le-
gal philosophy approach. My argument is that if judges adjudicate based on
theories of law, and if theories of law can affect democracy, therefore, courts’
sentences and their philosophical core may have an impact on democracy.
This could be of relevance because it operationalizes philosophical catego-
ries. Such correlation between theories of law and democracy is reflected on
the interpretation used by the Supreme Court. The major conclusion is that
when the Supreme Court started to use new forms of argumentation related
to natural law, it happened to be a contribution to democracy.

Keywords:

Legal Positivism, Natural Law, Interpretation, Democracy, Judi-
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[. INTRODUCTION

In Mexico, during most of the 20" century, the political system was
dominated by the political party known as PRI (Partido Revolucio-
nario Institucional). Political scientists, such as Giovanni Sartori
(1980), considered PRI’s authoritarian rule as a hegemonic party
regime (p. 281). For most academics, the Mexican democratic tran-
sition took place just a few decades ago and ended as recently as in
the 1990’s (Woldenberg, 2013, p. 15). Considering that such a ver-
tical regime lacked of real checks and balances, one can easily find
that the Mexican Supreme Court was not a central political actor.

The purpose of this paper is to study the role of the Supreme Court
in the Mexican political system during the years democratic transi-
tion. The research question is whether or not the Supreme Court
has contributed to the democratization of the Mexican political sys-
tem throughout those years. The literature on the Mexican demo-
cratic transition has usually been focused on the historic processes
of building electoral institutions (see Woldenberg, 2013, for more
detail). Instead, it has been mostly in the United States where the
judiciaries have been prolifically examined as political actors. This
paper is, in that context, in line with the studies carried out from
political science, known as “judicial politics”, which analyze the role
of the judiciary in authoritarian and democratic regimes. The aca-
demic works of Schubert (1965), Pritchett (2014), Murphy (1973),
Epstein and Knight (1998) constitute classic examples of that effort
that started almost 80 years ago. In Latin America, judicial politics
has held an increasing interest in recent years among authors such
as Hilbink (2014), Ansolabehere (2007) and Rios (2004). Neverthe-
less, my perspective is significantly different since [ introduce a legal
philosophy approach.

[ consider that there is a correlation not only between the judi-
ciary and democracy, as O’'Donnell (2004) and many other political
scientists have stated, but also between democracy and theories of
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law. Ronald Dworkin (2006) has demonstrated that there is a cor-
relation between philosophical theories of law and the way judges
adjudicate. Sartori (2008) has asserted that theories of law have an
impact on democracy (p. 202).

My central argument is that if judges adjudicate based on theories
oflaw, and if these can affect democracy, therefore, courts’ sentences
and their philosophical core may affect democracy. I claim that the
Supreme Court, through adjudication, has contributed to the democ-
ratization of the Mexican political system. Some researchers may
find this perspective too evident considering the role of the judiciary
in liberal democracies, even Tocqueville (2000, p. 106) pointed that
out nearly 200 hundred years ago. However, [ will elaborate further:
if Dworkin and Sartori are correct, my hypothesis is that, in the de-
velopment of the democratic transition, the Mexican Supreme Court
experienced a distancing from legal positivism and it approached to
natural law. [ will attempt to prove this by referring to the fact that
—in the short history of Mexican democracy— most of the relevant
cases adjudicated by the Supreme Court introduced new forms of
legal interpretation that are in accordance with natural law.

[ understand legal philosophy, as philosophy in general, as a re-
flective activity on the nature of beings, in this case, as a reflection
on what law is. It comprehends a large range of subjects; among
them —as we will see— the connection between the definition and
the validity of law. The main focus of this paper is to explain how le-
gal philosophy categories (theories of law) interact with democratic
ones (political science theories) in specific cases adjudicated by
judges. I believe the explanation of that interaction is possible due
to concepts that emerge from both legal positivism (such as subjec-
tivism, territorialism, normativism and formalism) and natural law
(objectivism, universalism, principlism and liberalism).

One last aspect of my argument links interpretation (specifically
that one close to natural law and employed by constitutional courts)
with democracy. This correlation would confirm my hypothesis:

- The closer the mentalities of judges are to natural law, the more
they will prefer methods of interpretation used by constitutio-
nal courts. These methods are based on notions in which natu-
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ral law has been developed (such as morality, moral objectivity,
values, universality, principles and human rights).

- The more the Supreme Court adjudicates as a constitutional
court, the more its contribution to Mexican democracy will be.

Some or many of these affirmations might seem obvious to areader
coming from a country with a common law tradition. Nevertheless, it
is not that obvious in Mexico. Our legal system had been historically
positivist, and the Supreme Court had been part that tradition.

As Jorge Esquirol (2011) says, in Latin America there has been a
turn towards a new interpretation in opposition to the “aberrant”
formalist thought (p. 1034). This interpretivism has an European
and North American liberal background that has fueled a more pro-
gressive discussion of constitutional law due to a greater contact
with foreign theorists and students educated abroad. However, Es-
quirol is also skeptical of the automatic benefits of this transplanta-
tion of ideas. I believe that the final balance of this criticism of legal
positivism will be favorable for the judicialization of human rights.

[ once received a positivist education in law school and normal-
ized it: there were no “human rights”; rights were to be created by
authorities and, therefore, were not inherent. But during the last
three decades a new mentality have been introduced and it will have
an impact on how we interpret the law. We now assume that not
only law and morality are connected, but also that the first one de-
rives from the latter; we accept, therefore, the existence of values
and principles in law, as well as the existence of human rights; and
that implies notions of universality and moral objectivity.

To demonstrate the correlation between theories of law and de-
mocracy, | analyzed 9 relevant cases (adjudicated by the Supreme
Court between 1995 and 2011) and conducted 14 in-depth inter-
views to chief justices, researchers and politicians. This paper pres-
ents some results of a broader research. For that reason, I will only
focus on the cases. As to the interviews, being that they assure the
recollection of considerable information, [ would prefer to present its
analysis in a more extensive publication. The ground for that decision
lays on a theoretical motivation. I believe that the philosophical theo-
ries of law are authentic legal ideas and I consider that their value as
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such should be vindicated.  have decided to approach these legal con-
cepts in the light of the figurational sociology of Norbert Elias (2012)
(who, it seems to me, is not known well enough in Mexico among legal
researchers). In that sense, I argue that legal ideas (manifested as le-
gal positivism and natural law) are figurations: forms of interdepen-
dence among human beings and, therefore, different ways of under-
standing, in this case, the law. This —as I see it— has an impact on
how judges interpret the law. I claim that it is possible to offer a better
description of the correlation between theories of law and democracy
if we realize that legal positivism and natural law are but figurations.

The interviews offer abundant and fascinating information. Most
of it comes from the chief justices themselves. They do not only ex-
press the way they conceive the law (which might be my main inter-
est here), but also reveal critical facts about how they work. Since
in Mexico justices do not deliberate in public, the interviews pro-
vide unprecedented information and confirm some other specula-
tions on how they deliberate, how they conciliate and “exchange”
their votes among them, and how they face political pressure to alter
their decisions. But as I said before, [ will deliver that analysis in a
broader publication.

For this research, I relied on methods of qualitative analysis:
1) in-depth interviews; 2) documentary analysis, and; 3) interpreta-
tion criteria. The interviews were useful not only to reconstruct the
role of the Supreme Court during the process of democratic transi-
tion, but also to ameliorate the selection of cases. Once selected, I
analyzed the Supreme Court sentences and interpreted them based
upon pre-established criteria.

II. METHODS

The selection of cases was determined by four criteria. Each Su-
preme Court sentence was chosen if it contributed to democracy,
and it was considered as such when it gave rise to: 1) public debate,
2) political participation, 3) transparency, and 3) rule of law.

In Polyarchy: Participation and Opposition, Robert A. Dahl (2013)
studies what conditions favor or impede the transformation of one
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regime into another, specifically from an authoritarian to a demo-
cratic regime. It is remarkable —at least from the Mexican political
system’s point of view— how Dahl does not focus his analysis on
electoral institutions or electoral procedures. Instead, he examines
other aspects that one might not initially consider important. Dahl’s
thesis basically holds that public debate and participation are the
two dimensions that determine the transformation of an authori-
tarian regime into a democratic one. Democracies (polyarchies) are
systems that are both “substantially liberalized and popularized”
(Dahl, 2013, p. 17), that is, they are very representative and at the
same time very open to public debate. For instance, in the Soviet
Union, there was a formal participation (elections) but no real pub-
lic debate. On the other hand, in the 18% century British political
system, although there was plenty of public debate, political partici-
pation was extremely reduced (p. 16).

In addition to Dahl, I also consider the contributions of other au-
thors related to democratic theory and political transitions, such
as O’Donnell (2004), Morlino (2008) and Diamond (2005). From
them, I identified transparency and rule of law as the two last cri-
teria that turn a political regime into a democratic one. Therefore,
the Supreme Court will contribute to democracy, as I said, when it
increases: 1) public debate; 2) participation; 3) transparency; and
3) rule of law.

Now I will describe how these criteria fit in the set of variables |
constructed. In this research, I differentiate between: A) the factors
that made possible the contributions of the Supreme Court, and B)
the actual contributions of the Supreme Court.

Regarding the factors (A), two points should be considered: the in-
ternal aspects of the Supreme Court (the judiciary itself) and the ex-
ternal aspects (related to the political system and the social system).
Therefore, I classified these elements into: political (a), judicial (b)
and social (c) factors.

The first factor, the political one (a), deals with the changes in the
Mexican political system (variable 1), and [ would like to emphasize
the year of 1994 as a crucial moment for our transition to democracy.

As for the internal factor, the judicial one (b), I refer to: the
changes —also in 1994— in the structure of the Supreme Court
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(variable 2); the changes of relation with other powers (variable 3);
and the transformation of the Supreme Court into a constitutional
court (variable 4).

The third factor, the social one (c), deals with the changes in Mexi-
can society in terms of the criteria already mentioned (democrati-
zing dimensions). That is, Mexican society claimed and, therefore,
experienced an enhancement of public debate (variable 5), partici-
pation (variable 6), transparency (variable 7) and rule of law (varia-
ble 8).

I believe all these variables must be taken into account to describe
role of the Supreme Court during the political transition. Since the
democratizing dimensions correspond to the variables 5 to 8, the se-
lection of cases that have contributed to Mexican transition has been
made based on such criteria.

All the above can be summarized as follows:

FIGURE 1. RESEARCH HYPOTHESIS AND VARIABLES
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1. Changes in the political system (variable 1)

The year of 1994 was crucial for the democratic transition. The au-
thoritarian regime was experiencing a process of deterioration. That
year Mexico faced an economic and political crisis that forced changes
in the political system in order to provide stability. Academic con-
sensus, led by Woldenberg (2013), asserts that Mexico’s transition to
democracy took place between 1977 and 1997 (p. 15). Nevertheless,
[ find Alonso Lujambio’s (2000) thesis more accurate: he places the
Mexican democratic transition later (mostly during the 1990’s) and
he offers an empirical basis for that claim (pp. 14 and 15). Lujam-
bio demonstrates that despite losing the House of Representatives in
1994, the ruling party (PRI) still held, by 1999, a hemegonic power
(e. g., in the Senate, state governors and state legislatures).

[ support Lujambio’s thesis and I believe that democratic transi-
tion took place in Mexico slightly later (during the 1990’s). Itis nota
coincidence that the manifestations of such transformation became
visible in the judicial branch at that same time. There would be a
causal relationship: the Supreme Court was forced to change be-
cause the political system was already on a process of reformation.

The Mexican judiciary went through a profound transformation
between 1994 and 2011. In other words, if there was, in time, a cor-
relate between the changes in the Supreme Court and Mexico’s tran-
sition to democracy, it would be that same period.

In Mexico, judiciary’s work has been historically divided in peri-
ods. The period between 1995 and 2011 is known as the Ninth Pe-
riod of the Federal Judiciary in which the Supreme Court was drasti-
cally modified. The selection of cases was, therefore, limited to those
adjudicated between 1995 and 2011: the years of political transi-
tion in Mexico.

2. Changes in the judiciary (variable 2, 3 and 4)

These changes in the political system allowed to model a different
structure and new powers for the Supreme Court. For instance, the
integration, the number and the designation of justices was altered
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(even the justices in service by 1994 were dismissed). I will focus,
however, on the new powers granted to the Supreme Court. Such
prerogatives derived from a constitutional reform that was passed
in December 1994 and it implied a new balance of powers and, con-
sequently, different forms of relationship among the branches of
government. The Supreme Court went from having a secondary role
in the Mexican political system to being a central political actor vis-
a-vis the legislative and —more importantly— the executive power.

This transformation towards an horizontal accountability was
possible because the Supreme Court became an authentic consti-
tutional court. Its powers related to judicial review were strength-
ened. In Mexico, there was already a mechanism of judicial review,
known as amparo, in hands of citizens to prevent violations of rights
acknowledged in the constitution. However, the 1994 constitutional
reform created a new mechanism, known as accién de inconstitu-
cionalidad, and revitalized another one called controversia constitui-
onal (which was a dead letter by then). Both are in hands of state ac-
tors and they allow executive and legislative actions to be subjected
to review by the Supreme Court. By those means, judicial review and
horizontal accountability were strengthened in Mexico.

[ believe that the Supreme Court was not part of the actors that
triggered the democratic transition. On the contrary, [ point out
that the democratic transition was the one that provoked the trans-
formation of the Supreme Court. Only then, the Supreme Court, al-
ready installed in its new role as constitutional court, would be
able to support and stimulate the democratic transition.

3. Changes in the Mexican society (variable 5, 6, 7 and 8)

The new structure of the Supreme Court and its consequences in
the democratic dynamics among political actors would apparently
confirm the validity of the institutionalist theory. This theory holds
that the redesign of institutions can carry out changes in social and
political interactions. Thus, the structures, norms and powers given
to an institution determine the behavior of individuals (Scott, 2004).
This might be true, but only in appearance: [ will not deny the impor-
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tance of modifying norms and institutional structures, however, that
does not necessarily translate into social transformations. I would
say it is the other way around: the redesign of the Supreme Court
was possible because the Mexican society had already changed and
it demanded those political and legal adjustments.

For Norbert Elias (2012), one fundamental task of social scien-
tists is to explain social transformations. A common mistake, as Elias
argues, is to study such transformations through the isolated analy-
sis of institutions. This does not mean that the analysis of institu-
tions, norms or individuals is irrelevant. However, “the mental habit
of asking about the specific authors of social transformations or, in
any case, of facing these transformations looking only at legal insti-
tutions” makes impossible its understanding, Norbert Elias says (p.
339). And he adds: “in all cases what we see are the results of the
actions of isolated individuals and what is presented to us are their
personal weaknesses and gifts. There is no doubt that this method is
fruitful, and it is essential to consider history under this dimension,
as a mosaic of singular actions driven by isolated individuals”, but
that is —he claims— insufficient (p. 313).

Elias (2012) states that societies are the product of the values,
feelings and mentalities shared by the individuals of a community.
Therefore, political, legal or social transformations reflect a change
in the networks of conceptions (figurations) about the ways of liv-
ing, feeling and thinking shared (pp. 29-33). In other words, the
Mexican political system changed because our society had modified
its mentality, emotions and values. It demanded more public debate,
political participation, transparency and rule of law.

When, in a regime, at least some members of the political system
can oppose the government and some of their rights are guaranteed,
then public debate is produced. Regimes, Dahl (2013) says, vary
substantially (from authoritarianism to democracy) in the extent to
which they offer such guarantees to opponents, and therefore vary as
much as they tolerate opposition and facilitate public debate (p. 14).

However, public debate is not enough. Regimes also vary in the
number of people that participate in public affairs. Participating,
Dahl (2013) says, is “having a voice in a public debate system” and
participation also implies representativeness: “the greater the num-
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ber of people who enjoy this right, the more representative the re-
gime will be” (p. 15).

In relation to transparency, it implies not only access to informa-
tion for public debate, but also openness in decision-making and it
is a tool of good practices in the execution of public policies, in a
way that allows for accountability, efficiency and effectiveness (Ball,
2009, p. 293). Joseph Stiglitz (1999) has stressed that transparency
is crucial in the informed participation of citizens for decision-mak-
ing, and has warned of the risks posed by governmental secrecy.
Therefore, it becomes essential for the democratization of political
systems and the development of the rule of law.

In terms of the quality of democratic regimes, the rule of law is one
of the essential pillars, as O’Donnell (2004) states, on which a true
democracy rests. O’'Donnell emphasizes two elements of the rule
of law: the role of independent judiciaries and the equal treatment
that the rule of law must guarantee in favor of citizens (p. 32). There-
fore, the rule of law can be understood as the state constrained by
law. For O’Donnell, this expression refers to the consistent applica-
tion of laws by the judicial or administrative authorities, regardless
of the class, status or power held by the parties involved (p. 33).

Consequently, each time judges adjudicate protecting individual
liberty, they also constrain the power of the State and, therefore, im-
prove the rule of law. And each time judges preserve equality, they
contribute to the equal treatment that the rule of law presupposes.
From this conception, it follows that the rule of law is strengthened
when liberty and equality are defended.

In-depth interviews

The cases adjudicated by the Supreme Court that were subjected
to analysis, were only those that promoted one or more of the four
democratic dimensions already mentioned. I first made a list of
cases based on the specialized literature. That selection was not de-
finitive, since it was later contrasted with the cases discussed during
the in-depth interviews.

The purpose of the interviews was to reconstruct the process of
democratic transition in Mexico and the role of the Supreme Court
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in that moment. The standards to choose the interviewees were: a)
men and women; b) old and young, that; c) by their testimony or
by their renewed vision, that is, by experience (because they were
actors of the transition) or by knowledge (because they were spe-
cialized in the subject), could reconstruct such process; d) from dif-
ferent perspectives: academia, politics and administration of justice.
The interviewees were a total of 14 people (in alphabetical order):
Karina Ansolabehere,! José Antonio Caballero,? Jaime Fernando
Cardenas Gracia,® Héctor Fix Fierro,* Fernando Gémez Mont,®> Mara
Gomez Pérez® chief justice Genaro Géongora Pimentel,” chief jus-
tice Guillermo Ortiz Mayagoitia,® Ricardo Pozas Horcasitas,” Pedro
Salazar,'® chief justice Juan Silva Meza,'* Francisco Tortolero,'? jus-
tice Diego Valadés!'® and José Woldenberg.!*

1 Professor at Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO) in Mex-
ico. Currently, researcher at the Institute of Legal Research at Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM).

2 Professor at Centro de Investigacion y Docencia Econémicas (CIDE).

8 Federal congressman for Partido del Trabajo and constituent deputy of Mexico
City for Morena. Counselor of the General Council at the Federal Electoral Institute.
Currently, researcher at the Institute of Legal Research at UNAM.
* Researcher at the Institute of Legal Research at UNAM. Former director of that
same institute.
5 Minister of the Interior during the presidency of Felipe Calderén.
¢ Law clerk for the Supreme Court chief justice.
7 Justice of the Supreme Court of Justice of the Nation. Chief justice of the
Supreme Court between 1999 and 2003.
8 Justice of the Supreme Court of Justice of the Nation. Chief justice of the
Supreme Court between 2007 and 2011.
9 Counselor of the General Council at the Federal Electoral Institute. Currently,
researcher at the Institute of Social Research at UNAM.
10" Current director of the Institute of Legal Research at UNAM.
11 TJustice of the Supreme Court of Justice of the Nation. Chief justice of the Su-
preme Court between 2011 and 2015.
12 Law clerk for the Supreme Court chief justice. Currently, researcher at the In-
stitute of Legal Research at UNAM.
13 Attorney General of Mexico and Supreme Court justice. Currently, researcher
at the Institute of Legal Research at UNAM.
14 Professor at UNAM’s School of Political and Social Sciences. He was president
of the Federal Electoral Institute.
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Throughout this research, a total of 46 cases were mentioned. Of
these, 43 were specified by the interviewees; the other 3, although
they were not indicated by them, they were part of those I selected
based on the specialized literature, as shown in the following table:

TABLE 1. FREQUENCY OF CASES MENTIONED

Mentions Total
1 1 1 1
1 1 1 1

Abortion in Mexico City 1 1
1
Gay marriage and gay adoption in Mexico City 1 1
Budget veto 1 1
Lydia Cacho's torture 1 1 1 1 1

Anatocism 1 1 1 1

Florence Cassez 1 1 1 1

Televisa Statute 1 1 1

Marijuana 1 1 1

national symbo eedom Of... 1 1 1

Atenco 1 1
Electoral districts 1 1
Rosendo Radilla Pacheco 1 1
Ulises Ruiz 1 1

Instituto Federal de Telecomunicaciones 1 1

House imprisonment 1

Auditoria Superior de la Federacion 1
Presidential flight logbook 1

Independent candidates in Yucatan 1

Jorge Castaneda (independent candidate) 1

Grounds for divorce 1

Celaya 1

Consulta reforma energética 1

e e e e e e R S A TS S A S A S N E N N R EN N A - - N

Constitution as mandatory norm 1
Human Rights, constitution & International
treaties 1
Gender Quota 1
Union dues not subjected to transparency 1

Delicias 1

Fobaproa 1

1971 student ma re i Y y 1

Candidates' illiteracy 1

Servicio Publico Energia Eléctrica Statute 1

Free business association 1

Militarization of Public Security 1

Extension of public office mandates 1
e 1

Government publicity 1

Jehovah's Witnesses 1

HIV among militaries 1

Spousal rape 1

Forced Disappearence of Persons

Protection of life in Baja California

=N E=N R N N e T S e e T P T P T TS P e

Protection of life in San Luis Potosi

Ansolabehere
Caballero
Cardenas Gracia
Fix-Fierro
Gomez Mont
Gomez Pérez
Gongora Pimentel
Ortiz Mayagoitia
Pozas Horcasitas
Salazar
Silva Meza
Tortolero
Valadés
Woldenberg

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

THE MEXICAN SUPREME COURT AND ITS CONTRIBUTIONS TO DEMOCRATIC...

In the table above, the cases are presented according to the fre-
quency of mentions in descending order. That is, from the most
mentioned to the least mentioned. The cases that do not correspond
to the temporal delimitation of this research (other than the 1995-
2011 period) are marked in light gray so that the reader can iden-
tify them. Those marked in black correspond to the cases that are
within the period studied and that were analyzed in this research.
And those in white are the cases that, although they belong to the
period, were not analyzed.

Cases selected

Based on the democratic dimensions —and contrasted with the
literature and the interviews—, 9 cases were finally selected. In
Mexico, we name cases making reference to the kind of case, the file
number and year (e. g. Controversia constitucional 33/2002). Since
that would not be clear enough, I decided to give each case a short
title so that it can be easily identified. The cases are:

1) Poet case: national symbols and freedom of expression
(Amparo en revisién 2676/2003)
2) Prescription and non-retroactivity on forced disappearance of
persons
(Controversia constitutional 33/2002)
3) 1971 student massacre in Mexico City
(Facultad de investigacién 1/2006)
4) Abortion in Mexico City
(Accion de inconstitucionalidad 146-147/2007)
5) Transgender identity
(Amparo directo civil 6/2008)
6) Protection of life in Baja California
(Accion de inconstitucionalidad 11/2009)
7) Protection of life in San Luis Potosi
(Accion de inconstitucionalidad 62/2009)
8) 49 children dead in a daycare center fire
(Facultad de investigacién 1/2009)
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9) Gay marriage and gay adoption in Mexico City
(Accion de inconstitucionalidad 2/2010)

The first case deals with a writer, Sergio Herndan Witz Rodriguez,
who published a poem, in 2001, in a cultural magazine in which he
said that he would clean “his ass with the [Mexican] flag”. He was
prosecuted for the crime of outrages against the national symbols
as provided for in article 191 of the Federal Penal Code. The case
reached the Supreme Court seeking to declare article 191 unconsti-
tutional for violating the freedom of expression, but the justices did
not consider it so and, therefore, granted no constitutional protec-
tion to the poet.

In the second case, the Mexican government approved the Inter-
American Convention on Forced Disappearance of Persons. However,
the government made a reservation and an interpretative declara-
tion of the convention. The reservation was made on the specialized
military jurisdiction. The interpretative declaration indicated that
these crimes would be prosecuted only after the entry into force of
the convention, in observance of the principle of non-retroactivity.
Mexico City’s governor disputed the federal government reserva-
tion and interpretative declaration. The Supreme Court did not rule
in favor of the Mexico City’s governor and, therefore, declared that
both the reservation and the interpretative declaration were consti-
tutional.

In the third case, the Supreme Court was requested, in 2006, to
investigate the student massacre that occurred on June 10th, 1971,
known as “el halconazo”. This massacre was perpetrated by the Mex-
ican army and is considered as one of the most outrageous abuses
in Mexico’s contemporary history. In 2006 (when the request was
issued), the Supreme Court was authorized by the constitution to in-
quire about human rights violations. Although the crimes related to
that massacre were about to prescribe that same year, the Supreme
Court decided not to investigate.

The fourth case is about abortion in Mexico City. In 2007, a re-
form was made to allow the free termination of pregnancy within 12
weeks. The Supreme Court decided that the reform and, therefore,
the termination of pregnancy were constitutional.
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The fifth case deals with a transgender person. At birth, she was
identified as a male, but during puberty her breast grew. Later, doc-
tors discovered that she lacked testicles and, instead, she had an
ovary. Although it seemed that she had both sexes, her real sex was
female. She requested the change of name and sex, as well as the
issuance of a new birth certificate. The purpose of issuing a new cer-
tificate was to assure that such modifications were not known to
the public. A judge granted her the change of name and sex, but not
her claim regarding the new birth certificate; in 2008, the case re-
ached the Supreme Court and the justices determined the issuance
of a new one.

The sixth case is about protection of life in opposition to women'’s
liberty. In 2008, Baja California’s state constitution was reformed
to protect life from the moment of conception. In 2009, the reform
was challenged since it might restrain women'’s rights. However, in
2011, the Supreme Court did not consider it unconstitutional. The-
refore, the norm is still in force.

The seventh case took place in the state of San Luis Potosi and it
is identical to the last one. The state constitution of San Luis Potosi
was reformed to protect life from the moment of conception. Again,
the Supreme Court did not consider such reform as a women’s rights
violation and, therefore, did not declared it unconstitutional.

The eighth case deals with 49 children that died in a daycare cen-
ter fire, in 2009, in Hermosillo, Sonora. The Supreme Court deter-
mined to investigate the case and decided, despite many disagree-
ments among justices, that authorities were severely negligent and
that there were serious violations of human rights.

In the ninth case, Mexico City’s civil code was reformed to rede-
fine marriage, ceasing to be the union between a man and a woman
for procreation purposes, to be the union between two people and
eliminated such purpose. Regarding adoption, although it was not
itself amended, it was implicitly modified by the redefinition of ma-
rriage: any couple could now adopt. The Supreme Court ruled that
this reform —that protects the rights of the gay community— is
constitutional.
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Interpretation criteria

This research implies the intersection of two perspectives. If the
selection of cases was determined by democratic theory, the criteria
for interpreting them —as legal units of analysis— will have a the-
ory of law approach. I will explain here each criterion as clearly and
briefly as possible. Nonetheless, that implies a risk of generalizing.
Therefore, if the correlations established in this paper are reason-
able, I believe this section, related to legal philosophy, should be the
subject of further debate.

Legal positivism and natural law constitute different ways of con-
ceiving and interpreting the law. More specifically, these theories
offer opposite answers to the question of when law is valid. Legal
positivism is a simpler figuration or conception of law because it
offers a reductionist approach towards a social phenomenon that is
more complex.

It is necessary to acknowledge that there are different versions
of positivism, in particular, it is possible to observe this diversity
among contemporary theorists who try to offer answers to the se-
vere criticisms inflicted upon positivism during the 20th century.

However, in this paper I will focus my target not on those contem-
porary theorists, but on those versions of positivism that Dworkin
criticized (represented by classical authors like Hart and Kelsen). It
is not that [ underestimate or simply look in another direction decid-
ing to ignore contemporary positivist theorists that came after Hart.
It seems to me that their contributions are concessions to natural
law in one way or another, and vary so much in their subjects that
they are atomized and diverge from the point that [ am interested in.

For instance, the positivist approach known as legal realism was
against formalism and criticized the conception of law as a closed
and complete system of norms. As Leiter (2017) points out, the re-
alists were lawyers, not philosophers, and they had a greater inter-
estin understanding how courts actually work. Leiter (1999) argues
thatlegal realism is a branch of legal positivism and claims that posi-
tivism has no necessary relation to formalism: positivism is a theory
of law, while formalism is a theory of adjudication (p. 1144).
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Therefore, the opposition between legal realism and positivism
is, as Guastini (2020) says, incorrect. On the contrary, legal realism
preserved the thesis of the separation between law and morality.
For example, Shapiro (2011) supports this positivist thesis of sepa-
ration and understands the law as a plan and, consequently, rejects
any moral basis of law. Joseph Raz, one of the most prominent legal
philosophers, defends —based on the positivist thesis of the sour-
ces— that the law should be analyzed only from social facts and not
based on moral arguments. Waldron (1999) is another theorist who
has been understood as an exclusive positivist and a critic of the ju-
dicial review of legislation by judges. Nevertheless, Gallego (2019)
points out that this interpretation of Waldron’s work is incorrect
and, instead, it is more in line with that of Dworkin.

As can be seen, contemporary positivists maintain the basic pre-
mises of the doctrine. Classically, legal positivism has claimed that
to be valid the law must: 1) be created by an authority; 2) issued for
a specific territory; 3) and follow certain procedures in its creation.

A first version of legal positivism, represented by Austin (1832),
emphasized authority as an essential condition of validity. As Dwor-
kin (2001) says, for this version of positivism, “a valid law must be
adopted by a specific social institution” (p. VII). In other words, the
law is the law because it has been created by the sovereign and, for
that reason, it will be valid only in his domains.

Nevertheless, other versions of legal positivism anticipated the
weaknesses of this authority-based explanation and pointed out
that the validity of norms derives not from authority but from other
norms (Hart, 2014, p. 72). Therefore, a law would be valid if it has
been passed according to the formal procedures that pre-establish
how law should be created.

[ would characterize this positivist conception of law as normati-
vist, which indicates that the social phenomenon of law is a closed
circuit of norms, either because a norm would be the simple expres-
sion of the ruler’s will or because some norms give validity to others.

This implies that the cruelty or injustice of law is irrelevant in
terms of its validity. The creation of law either by an authority or
in compliance with formal procedures will suffice for the law to be
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valid. Consequently, legal positivism excludes the relationship bet-
ween law and morality.

For natural law, instead, law and morality are connected. There are
versions of natural law that do not seek metaphysical solutions to the
problems that morality poses. In fact, some versions are secular and
liberal. Dworkin (2014b) goes further and states that law derives
from morality (p. 20). The validity of norms is neither conditioned by
the physical strength of their authors nor by other norms.

Dworkin (2014a) defends the existence of moral principles, that
is, extra-legal norms or norms of a moral nature within legal sys-
tems. “I call ‘principle’ a norm that must be observed”, Dworkin
(2014a) states, “not because it makes possible or ensures an eco-
nomic, political or social situation that is deemed appropriate, but
because it is an imperative of justice, honesty or some dimension of
morality” (p. 118). This conception could be labeled as principlism,
as opposed to normativism.

If we accept that law and morality are connected, that would ne-
cessarily lead us to the debate on the nature of morality and, as con-
sequence, to the question whether or not moral objectivity is possi-
ble. As Dworkin (2014b) says: “We cannot defend a theory of justice
without also defending, as part of the same matter, a theory of moral
objectivity” (p. 24). In other words, natural law holds by necessity
an objectivist conception of moral values. Dworkin’s (2014b) an-
swer to the problem of moral relativism finds that moral objectivity
is a matter of rationality (p. 57). But such claim is not new, it dates
back many centuries.

Instead, positivism’s variability (on authorities, procedures and
territories) results in a subjectivist notion of moral values (Kelsen,
2002, pp.- 79 and 80). The discrepancy in the subjective or objective
nature of morality take us also to the universal or territorial concep-
tion of law. Since for legal positivism law comes in state sized bites,
as Dworkin (2006) says, citizens’ rights are granted for specific te-
rritories. Therefore, if one goes to the domains of another sovereign,
other norms will rule. But if there is a moral foundation for law and
if morality is objective, then citizens’ rights would not have territo-
rial boundaries as is the case with human rights.
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The inherent nature of human rights is opposed to legal positi-
vism: those rights are neither granted by any authority nor limited
by territory. Furthermore, since their purpose is to protect human
dignity from abuses of power, human rights have a liberal ground.
In that regard, Sartori (2008) has criticized how legal positivism de-
fends the formal validity of law at the moral expense of the limita-
tion of power (p. 201). For Sartori, this reduction of law to forma-
lism shows how legal positivism is indifferent —in the definition of
what is law— to illiberal thinking.

Positivism was originally influenced by empiricism and, as Pérez
Tamayo (2008) points out, it is characterized by its reductionism
(p. 137). 1 claim —under Elias’ figurational theory— that legal po-
sitivism is a less complex theory of law. I acknowledge that legal
positivism allowed to take God out of the definition of law. Never-
theless, that metaphysical criticism unfortunately turned into mo-
ral skepticism. In my view, legal positivism is both affected by nor-
mativism and formalism, and as a result, it underestimates the role
of morality and legitimacy. It is true that other versions of positi-
vism avoid that reductionist conception of law, but in every effort
of building a more complex theory they end up accepting natural
law premises.

The postulates of some contemporary theorists, whose asser-
tions may seem very novel to us, are part of an old tradition of
thinkers. Max Weber long ago underlined the role that legitimacy
plays in the exercise of power (2002, p. 172)." Since the Middle
Ages, the Scholastics already spoke of moral principles as part of le-
gal systems (Tamayo y Salmoran, 2005, p. 147). In the 13" century,
Thomas Aquinas (1997) argued that justice was the congruity of re-
ason with itself, that is, the truth in morality is found in rationality
(S. t., Ia, Ilae, 18, 5, ad Resp.). The Spanish Scholastics —Francisco
Suarez (1967) among them— followed Thomas Aquinas and sta-
ted that law is valid for four reasons: 1) because it is issued by an

15 In more recent times, Tom Tyler (2014) has empirically demonstrated that
people obey laws not because of the fear of being punished but because of legiti-
macy. Tyler points out —following Weber— that legitimacy is a matter of belief. In
this case, the belief that we must obey leaders (p. 77).
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authority, 2) it complies with the formalities of creation, 3) it is just
and 4) seeks the common good (De legibus, 1, 13,1). These are the
very theses defended centuries later by Austin (1832), Hart (2014),
Dworkin (2014a) and Finnis (2000), respectively. While positivism
reduces its description of what law is to the first two conditions
of validity, natural law brings a more comprehensive theory ack-
nowledging the four of them.

[ believe that legal positivism not only lacks a historical ap-
proach but also offers a partial explanation of the validity of law
and, therefore, reduces law to its formalities, without considering
other validity criteria. As we can see, Scholastic natural law theo-
rists recognized positivist conditions of validity as necessary, but
not sufficient, and instead brought, from my point of view, a more
ample and complex description of law.

Human rights —such as liberty and equality— are inherent and
their basis is morality, which means that authority is linked to le-
gitimacy. Furthermore, I believe that there is a moral substratum
in law and that a defense of a theory of justice, as Dworkin (2014b)
says, implies an objectivist theory of values. This contemporary
conception of natural law is more compatible with the democratic,
secular and liberal values of our complex and modern societies.

Ultimately, these theories of law have different figurations about
power and human beings. Legal positivism has a subjectivist, ter-
ritorial, normativist and formalist conception of law; modern natu-
ral law is, instead, objectivist, universal, principalist and liberal.
These divergent theories have an impact on how we interpret the
law.

III. CLASSIFICATION OF CASES

Among all the selected cases, only four of them were mentioned
three or more times by the interviewees: abortion in Mexico City, gay
marriage and gay adoption, the 49 children dead in a daycare center
fire and the poet cases; being the first one (abortion in Mexico City)
the most indicated. In the rest of the analyzed cases, two of them re-
ceived only one mention (the 1971 student massacre and the trans-

21 Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Num. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 193-227

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

THE MEXICAN SUPREME COURT AND ITS CONTRIBUTIONS TO DEMOCRATIC...

gender identity cases); and three did not get any (prescription and
non-retroactivity on forced disappearance of persons, protection of
life in Baja California and protection of life in San Luis Potosi).

In accordance with the methodology proposed in this research,
[ classified the cases in the following way. Only three out of nine
were considered as contribution to democracy; the other six were
not considered as such. The two tables below show the classification
based on the philosophical interpretation criteria:

TABLES 2 AND 3. CLASSIFICATION OF CASES BASED
ON THE PHILOSOPHICAL INTERPRETATION CRITERIA

Cases that did not contribute to democracy
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@ 4 o S) :
R g q g 3}
A - 8 & 3
el g 5 k3] =
- 8 3 o} o
© = 5 5 5 °
Criterion £ 2 0 & & $ Total
Formalist vs liberal 1 1 1 3
Formalist vs principalist 1 1
Territorial vs universal 1 1 2
Subjectivist vs objectivist 1 1 2
Cases that did contribute to democracy
g
° 2
= g <
.2 o0 oo
t: n o
S E F
Criterion = & ¢ Total
Liberal vs formalist 1 1 2
Liberal & principalista vs normativist 1 1
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Occasionally, a case could be classified, at the same time, into two
criteria if it presented more than one characteristic. Therefore, the
totals shown in the tables above reflect the frequency of criteria for
each case.

If we observe the six cases that did not contribute to democracy,
four of them were categorized as formalist. At being formalist, they
undermined either the liberal or the principalist solution that could
be given to the case. Among these four formalist sentences, three
were specifically in opposition to the liberal solution; and one was
in opposition to principlism. The poet, the 1971 student massacre
and the 49 children dead in a daycare center fire cases were oppo-
sed to liberalism; and the case of forced disappearance of persons
was opposed to principlism. In relation to the other two that did not
contribute to democracy, both were considered as territorial and, at
the same time, subjectivist, as opposed to universal and objectivist.
These were the protection of life from conception in Baja California
and San Luis Potosi cases.

Among those that did contribute to democracy, each of the three
cases had a liberal solution. These were the abortion in Mexico City,
the gay marriage and gay adoption, and the transgender identity ca-
ses. The last one was, to be more precise, liberal and at the same
time principalist.

If there is a correlation between legal theory and democracy, |
should show how the philosophical criteria of legal interpretation
correspond to the democratic parameters of political systems. For
that, the following tables present the classification but now accor-
ding to the democratizing dimensions used in this research:

N
—
[)}
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TABLES 4 AND 5. CLASSIFICATION OF CASES BASED
ON THE DEMOCRATIZING DIMENSIONS

Cases that did not contribute to democracy

Case

Forced Disapp. of P.
Student massacre
Protection of life BC
Protection of life SLP
49 children dead

Poet

Democratizing dimension Total

Rule of law (against)

—
—
—
—
—
—

o

Public debate (against) 1 1 2
Transparency (against) 1 1
Political participation o)

Cases that did contribute to democracy
8
bl n
¢ £ g
Case S wm
%) a
T a o
.. . . 8 8 3
Democractizing dimension < & ¢ Total
Rule of law (via equality) 1 1 1 3
Rule of law (via liberty) 1 1
Public debate 1 1 2
Transparency 0
Political participation 0

In the cases that were not considered as a contribution (and
whose sentences were all classified as positivist as well), it can be
observed that democracy was affected because they undermined
the rule of law.

Nevertheless, in the specific case of the poet, its formalist sen-
tence deteriorated not only the rule of law but also the public de-
bate (as it constrained the freedom of expression). In the case of
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the 1971 student massacre, its formalist solution affected the rule of
law, transparency and public debate.

Regarding the sentences that did contribute to democracy (and
whose sentences were in line to natural law), they all gave rise to
the rule of law. To be more precise, the three cases (abortion, trans-
gender identity and gay rights) strengthened the rule of law through
equality, that is, they promoted the equal treatment of women, trans-
gender and gay people.

However, in the abortion case, I believe that in addition to con-
tributing to the rule of law through equality, it also did so via liberty,
since the free termination of pregnancy is also a liberty for women.

Besides, the Supreme Court decision was so controversial and
concentrated so much attention that it also triggered the public in-
terest in this matter. Actually, most of the interviewees agreed that
the abortion and gay rights cases stimulated the public debate in
Mexico.

IV. JUSTIFICATION

Now [ will justify why I classified the sentences as I did. I will start
with the cases that contributed to Mexican democracy and, then,
[ will continue with those that did not.

In the abortion case, the Supreme Court had to decide whether or
not the reform in Mexico City that allowed the free termination of
pregnancy within 12 weeks was constitutional. The Supreme Court
not only openly adopted a human rights perspective but also explic-
itly carried out an exercise that, in legal argumentation, is called
weighing and balancing: the justices had to solve the conflict be-
tween two principles or moral values (life and liberty). They first
recognized that life, although not clearly expressed in the Mexican
constitution, is a constitutional value. Nevertheless, that did not im-
ply that life should be set above liberty. They decided to stand up
for the liberty of women. In addition, the case offered the first am-
icus curiae in the history of our constitutional court and opened the
public debate. Thus, the Supreme Court weighed and balanced two
moral values; adopted a human rights perspective; and by defending
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women’s liberty, it promoted women’s equality towards men and
triggered the public debate. Therefore, it contributed to democracy.

In the transgender identity case, the court of first instance re-
jected to issue a new birth certificate because such issuance was not
contemplated by the law. The Supreme Court refused to make that
normativist interpretation and, instead, claimed to that a case like
this should be explicitly adjudicated under the doctrine of princi-
ples. Legalist interpretations and lacunae in the law should not im-
pede, according the justices, to issue the birth certificate requested;
this approach led them to identify certain rights or values that had to
be protected in this case: equality (to avoid discrimination), liberty
(as free development of personality, lifestyle choices and personal
identity) and privacy. Consequently, the Supreme Court rejected the
normativist interpretation, adopted a principalist perspective and
protected human rights. By defending the right to equality, the Su-
preme Court contributed to democracy.

Regarding the case of gay marriage and gay adoption, Mexico
City’s civil code was reformed to established that marriage is the
union of two people. It was no longer: a) the union of a man and
a woman, and b) for procreation purposes. Although adoption was
not explicitly modified, it had changed by the new definition of mar-
riage: any married couple is now entitled to adopt a child. The Su-
preme Court conducted an analysis known in legal argumentation
as reasonableness. It concluded that in some cases it is reasonable
to limit some rights to some citizens, but in this one, there is no jus-
tification for not granting the same liberties to gay people. As to
adoption, the justices stated that there is no scientific evidence that
shows that gay parents affect the development of adopted children,
therefore, again, no limitation is justified. On the contrary, not grant-
ing the gay community the rights to marry and adopt is a violation
of equality. For that reason, the decision of the Supreme Court is a
contribution to the Mexican democracy.

Now I will deal with the cases that did not contribute to democ-
racy. In the case of the poet, the Supreme Court avoided to decide
whether or not the article of the penal code, by which the writer
was prosecuted, was unconstitutional. For that, it employed a for-
malist excuse. First, the Supreme Court made a simplistic effort to
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find a constitutional subterfuge: the Mexican constitution holds that
the legislative branch has the power to regulate the national sym-
bols and, therefore, the justices claimed that the article 191 of the
penal code is an expression of that prerogative. In my view, there is
no doubt that there is a legal basis in Mexico to regulate the national
symbols. Nevertheless, that was not the matter. The Supreme Court
did the opposite of what a constitutional court should do: to decide
if the referred article violated the constitution and, specifically, the
freedom of expression. In other words, a writer published an innocu-
ous poem that depicted the disappointment he felt towards his own
country and a prosecution was launched based on the penal code.
The Supreme Court did not see there an abusive regulation. Instead,
it simply offered a formalist justification for such regulation. The de-
cision not only eroded liberty but also diminished the idea that au-
thority should be limited to avoid abuses. Consequently, it weakened
the rule of law, the public debate and the Mexican democracy.

The case related to the Inter-American Convention on Forced
Disappearance of Persons brought controversy in Mexico when
the federal government approved that treaty issuing a reservation
and an interpretative declaration. The reservation intended to as-
sure the specialized military jurisdiction provided by the Mexican
constitution. The purpose was that the military involved in forced
disappearances were not investigated under the rules of the con-
vention by civil authorities. The interpretative declaration sought
that the crimes committed before the entry into force of the conven-
tion would not be prosecuted in observance of the principle of non-
retroactivity established in the Mexican constitution. Mexico City’s
governor disputed the reservation and the interpretative declara-
tion because he considered that the federal government aimed to
guarantee impunity. Nevertheless, the Supreme Court declared that
both the reservation and the interpretative declaration were con-
stitutional. For that, it employed again a formalist justification: the
Mexico City’s governor did not prove that he had the right to dis-
pute the reservation and the interpretative declaration. The argu-
ment is very questionable: for the Supreme Court, the governor had
no interest in the case since he did not show how it would affected
Mexico City’s jurisdiction (the alleged criminals charged of forced
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disappearance, such as the military, would be federal authorities,
while the judicial system of Mexico City could only prosecute lo-
cal authorities). According to the Supreme Court, Mexico City was
not affected and the governor had nothing to do with this case,
so the claim was dismissed. In my view, such argument is very poor.
The Supreme Court avoided studying the constitutionality of the
reservation and the interpretative declaration. It did not address
the real issue and postponed the solution to the Mexican undemo-
cratic problem of specialized military jurisdiction (which anyway
the Supreme Court years later ended up solving). The Supreme
Court’s formalist reluctance to make authorities accountable for
their crimes was against the rule of law.

As for the case of the 1971 student massacre, the Supreme Court
opted once again for a formalist solution. On June 10th, 1971, the
Mexican army was deployed to suppress a student demonstration
that turned into a massacre. Decades later, in 2006, when the crimes
were about to prescribe, a request was correctly made to the Su-
preme Court to investigate the case. In Mexico, the Supreme Court
had the power, according to the constitution, to investigate human
rights violations. Nevertheless, the Supreme Court decided not to in-
vestigate and dismissed the case. “This matter had already been le-
gally solved”, the Supreme Court said, in the sense that it had been
proven that the army indeed perpetrated the massacre. But as justice
Cossio Diaz pointed out in his dissenting opinion, that was wrong:
there was no certainty that all the crimes that were committed had
been thoroughly clarified. Besides, not one person was taken to court
and held accountable. The Supreme Court’s decision blocked the way
to fight impunity. It undermined not only the rule of law and trans-
parency, but also the public debate of a historical and troublesome
matter in Mexico. In short, it did not contribute to democracy.

The two cases of protection of life from the moment of concep-
tion (in the states of Baja California and San Luis Potosi) infringed
women’s liberty. Justice Luna Ramos presented territorial and sub-
jectivist arguments: if the federal constitution is not explicit on this
matter, any state constitution could define and protect life in its own
way, implying that it could change from place to place. Justice Agui-
lar Morales held, instead, that human rights are universal and they
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do not change from state to state. Justice Valls Hernandez claimed
that this apparent expansion of rights (the protection of life from the
very moment of conception) meant the violation of other rights (the
liberty of women). Justice Cossio Diaz said that an absolute protec-
tion of life would cancel any possibility of weighing and balancing.
Although most of the justices were in favor of women’s liberty (7 out
of 11), they could not declare the disputed articles unconstitutional.
In Mexico, justices need a qualified majority of 8 votes out of 11 in
cases like these. Therefore, the articles of those local constitutions
that violate women’s rights are still in force.

In the case of the 49 children that died in a daycare center fire,
the Supreme Court accepted to exercise its prerogative to investigate
human rights violations. Nevertheless, the justices expressed several
disagreements among them. They decided that the authorities’ negli-
gence was the cause of this tragedy and resulted in a violation of hu-
man rights. But the justices also explicitly exhibited their reluctance
to investigate. They were not capable of pronouncing a sentence with
a single voice, instead, they pulverized their decision by dividing the
case in many different aspects and, in each one, they did not reach a
real consensus, which is evident when the votes are analyzed. They
decided, for example, that the owners of the daycare center were not
involved in the violation of human rights simply because they were
not authorities (an outdated principle that the Supreme Court itself
rejected years later). This case exposed the unwillingness of the Su-
preme Court to investigate human rights violations. In fact, one year
later this prerogative was eliminated from the Mexican constitution.
Thus, this was the last time it was exercised. The discomfort of the
Supreme Court in this sort of cases weighed more than the constitu-
tional mandate to enforce the rule of law, the human rights and the
Mexican democracy. Until today not one person is in jail for the death
of those 49 children.

V. CONCLUSION

The turn in the methods of legal argumentation has been fundamen-
tal in countries such as Mexico for the contribution of the courts to
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democracy. Those methods are related to the philosophical theories
of law and reflect the mentalities and attitudes of judges. Histori-
cally, the Mexican Supreme Court had been a positivist institution.
[ts normativist conception of law has implied a legalist approach
when justices adjudicate and its emphasis on formalities has had a
negative outcome for democracy.

[t is not a coincidence that the sentences that did not contribute
to democracy (as in the cases such as of the poet, the forced disap-
pearance of persons, the 1971 student massacre, the protection of
life in Baja California and San Luis Potosi, and the 49 children that
died in a fire) were all decided based upon a reductionist conception
of law. The Supreme Court justices preferred to avoid the genuine
constitutional substance by dismissing each case with syllogistic ar-
guments.

The nature of those arguments allows us to perceive how justices
understand and interpret the law. Although judges’ philosophical
points of view are not necessarily conscious, their attitudes are in
line with premises of one or another legal theory. Some justices even
expressed concern towards non-positivist figurations. In fact, that
was pointed out by the interviewees when they described the Mexi-
can Supreme Court as positivist.

The natural law tradition states that law is composed of moral
values and, therefore, it cannot be reduced to a set of rules. There
are cases that entail the conflict of moral principles and non-positiv-
ist argumentation has developed methods for solving these types of
problems, as it has happened in the transgender identity, abortion
and gays’ rights cases. The figuration of law that embraces moral
values and defends human rights has an impact on democracy. The
decisions of judges and their philosophical core affect the democra-
tization of the political systems. There is an unequivocal correlation
between that conception of law and the strengthening of democracy.

Modern democracy (i. e. liberal democracy) involves the protec-
tion of human rights which is only possible through the limitation
of power. For Sartori (2008), Austin’s analytical philosophy and
Kelsen'’s positivism reduce law to its form, that is, to legalism (p.
201). Sartori argues that a formalist interpretation can lead to atroc-
ities and dilute the purpose of constitutionalism. “Law will defend
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us less from oppression”, Sartori says, “the more we tolerate a purely
formal and positivist interpretation of it. If it is enough for the law to
have ‘form of law’ and if at the same time legality engulfs legitimacy,
then nothing prohibits the tyrant from exercising his tyranny in the
name of law and by orders disguised as laws” (p. 202).

According to Elias’ figurational theory, the partial and reductionist
explanation of law that legal positivism offers should demonstrate
that natural law is a more complex theory. This debate between le-
gal positivism and natural law might seem tedious and outdated for
many scholars. Nevertheless, I believe that this matter is not unim-
portant for the young Mexican democracy. Especially if we realize
that there is tangible evidence that when democratic transition oc-
curred in Mexico, the Supreme Court experienced a shift in its role
as areal counterweight in the political system and in its relationship
with legal theory and, by extension, with human rights. All these
changes would have been unthinkable before.

The Mexican Supreme Court has contributed to the democratiza-
tion of the political system, but it has been a moderate contribution.
As it has been shown in this paper, the cases corroborate the corre-
lation: its most effective contribution was when it was faithful to its
work as a constitutional court and opted for non-positivist methods
of argumentation.
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A CRITIQUE OF NORBERTO BOBBIO’S FIDEISM REGARDING
HUMAN RIGHTS

Carlos ISLER SOTO™

Resumen:

Es conocida la tesis de Norberto Bobbio de que no es necesario buscar un
fundamento absoluto de los derechos humanos, sino que lo necesario es
protegerlos. En el presente articulo exponemos la tesis de Bobbio, mostra-
mos su similitud y diferencias con posiciones de autores como Maritain y
Villey, y la sometemos a critica. Concluimos que Bobbio comete varias fala-
cias en su argumentacién, como la falacia genética, la naturalista, y, ademas,
sus mismas ideas sobre el modo de proteger los derechos humanos resultan
discutibles.
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Derechos humanos, Norberto Bobbio, iusnaturalismo, Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos.

Abstract:

Norberto Bobbio’s claim that it is not necessary to seek an absolute justifica-
tion for human rights, but to protect them, is well known. This paper presents
Bobbio’s position, shows its similarities and differences with that of authors
like Maritain and Villey, and subjects it to a critical analysis. We conclude
that Bobbio’s argument has several flaws, such as the genetic fallacy and the
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naturalistic fallacy. Furthermore, even his own ideas on how to protect hu-
man rights are debatable.

Keywords:

Human Rights, Norberto Bobbio, Natural Law Theory, Universal
Declaration of Human Rights.
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[. EXPOSICION DE LA TESIS DE BOBBIO

Norberto Bobbio es muy conocido por su tesis de que no es necesa-
rio buscar lo que él llama un “fundamento absoluto” de los derechos
humanos, sino que mas bien lo necesario en la actualidad es buscar
medios de protegerlos y hacerlos efectivos. En el presente articulo
queremos exponer la tesis de Bobbio y someterla a una nueva criti-
ca.! No es objeto de este articulo proponer una tesis respecto de cual
sea el fundamento de los derechos humanos, sino s6lo mostrar que

! Para una critica anterior, véase, por ejemplo, Saldafia (2001). También hay
una critica en Schiavello (2013, pp. 127-132).

Una posicién mas favorable a la de Bobbio se encuentra en De As{s (1994), quien
dice que “Aun reconociendo la debilidad de la fundamentacién consensualista, de
la que el mismo Bobbio es consciente, nos parece que ésta se sitlia por encima, y
es mas fuerte, por lo menos en lo referente a su reconocimiento y su posibilidad de
universalizacién, que todos los planteamientos hasta ahora esbozados” (p. 177).
También hay una postura favorable a Bobbio en Pintore (2015), quien cree que el
problema de cémo proteger los derechos mencionado por Bobbio debe entenderse
como el problema de qué érgano, si un parlamento o un tribunal, debe protegerlos,
manifestando preferencia por el primero.

Una posicién con ciertas semejanzas a la de Bobbio es la de su discipulo Luigi
Ferrajoli (2015), quien sostiene que debe hacerse una distincién entre las discipli-
nas que tratan sobre los derechos fundamentales: a la teoria del derecho corres-
ponde definirlos, a la dogmatica juridica exponer cudles sean en un determinado
ordenamiento juridico —por ende, no debe buscar su fundamento—, y a la filosofia
politica corresponde encontrar el fundamento de los mismos y determinar cuales
deben ser reconocidos por los ordenamientos juridicos. Respecto del fundamento,
sostiene que se encuentra en cuatro valores: igualdad, democracia, la paz y la pro-
teccién del mas débil. Concuerda con Bobbio en que los valores tltimos no se justi-
fican, sino que se postulan (Ferrajoli, 2015, pos. 6197), pero, sorprendentemente,
critica al relativismo moral como filosofia incoherente (Ferrajoli, 2015, pos. 6994).
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es necesario encontrar tal fundamento si queremos que sean algo
mas que verdades de fe.

La mas conocida presentacidon de tal tesis se encuentra en una
conferencia dictada por Bobbio en 1964 titulada “Sul fondamento
del diritti dell'uomo”.?

Dice que no se puede intentar encontrar un fundamento absoluto,
esto es, “el argumento irresistible al cual nadie podra rechazar dar
la propia adhesiéon” (Bobbio, 19904, p. 6), y sostiene que esta es la
ilusién que animé por siglos a los iusnaturalistas (ibid.), pero que
dicha ilusién se ha mostrado infundada desde que los intentos de los
iusnaturalistas por encontrar un fundamento de los derechos huma-
nos en, v. gr, la naturaleza humana, han llevado a disensiones entre
éstos respecto de qué es lo natural al hombre.

Ademas, hay otras objeciones contra este intento: primero, los de-
rechos humanos son una nocién muy vaga, en cuya definicion entran
elementos valoricos, y esto es importante, “los valores ultimos, por
su parte, no se justifican, se asumen” (Bobbio, 199043, 8); en segundo
lugar, la clase de los derechos humanos es variable en nimero y ex-
tensidn, “lo que prueba que no hay derechos por su naturaleza fun-
damentales” (Bobbio, 1990a, p. 9); los derechos humanos son asi
historicos, en tanto cuales sean tales dependen de las convicciones
dominantes en alguna época, y “no se ve cémo se pueda dar un fun-
damento absoluto de derechos histéricamente relativos” (Bobbio,
19904, p. 10), y mas adn, aunque esto implique relativismo, no hay
que temer a tal relativismo, porque

..la comprobada pluralidad de las concepciones religiosas y morales es
un hecho histérico, él también sujeto a cambio. El relativismo que de-
riva de esta pluralidad, es también el relativo. Y sin embargo precisa-

2 La misma tesis de Bobbio es defendida por Richard Rorty en (1998), en el
cual llega a decir que “the question of whether human beings really have the rights
enumerated in the Helsinki Declaration is not worth raising” (Rorty, 1998, p. 170),y
que “The best, and probably the only, argument for putting foundationalism behind
us is the one I have already suggested: it would be more efficient to do so, because it
would let us concentrate our energies on manipulating sentiments, on sentimental
education” (Rorty, 1998, p. 176). Rorty rechaza todo papel para la razén en el tema
de los derechos humanos, llegando mas alld que Bobbio, que al menos decia que,
aceptados por fe, luego se podia buscar por la razdén diversos fundamentos posibles.
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mente este pluralismo es el argumento mas fuerte a favor de algunos
derechos del hombre mas celebrados, como la libertad de religién o la
libertad de pensamiento (Bobbio, 1990a, p. 10).

El caracter historico, no natural, de los derechos humanos, se
muestra en que la misma reclamacion de algunos sélo se hace posi-
ble bajo ciertas circunstancias histéricas:

..las reclamaciones que se concretan en la demanda de una interven-
cion publica y la prestacion de servicios sociales de parte del Estado
pueden ser satisfechas solo en un cierto grado de desarrollo econédmico
y tecnolégico, y que respecto a la misma teoria son precisamente estas
transformaciones sociales y ciertas innovaciones técnicas las que hacen
surgir nuevas reclamaciones imprevisibles e impracticables antes de
que estas transformaciones e innovaciones hubiesen acontecido (Bob-
bio, 19904, p. 77).

En tercer lugar

..la clase de los derechos humanos es también heterogénea. Entre los
derechos incluidos en la misma declaracién hay pretensiones muy di-
versas entre ellas y, lo que es peor, también incompatibles. Por lo tanto,
las razones que valen para sostener los unos no valen para sostener los
otros (Bobbio, 19904, p. 11).

Mas aun, dentro de los mismos derechos su estatus es diferente:
algunos tienen un estatus privilegiado, porque no admiten excepcio-
nes ni siquiera en estado de emergencia; otros no son privilegiados.
A tal punto son incompatibles entre si, que

..no se puede afirmar un nuevo derecho en favor de alguna categoria
de personas sin suprimir algiin antiguo derecho del cual se beneficia-
ban otras categorias de personas: el reconocimiento del derecho a no
ser sometido a esclavitud implica la eliminacion del derecho a poseer
esclavos; el reconocimiento del derecho de no ser torturado implica la
supresion del derecho de torturar. En estos casos la eleccion parece fa-
cil y es tan evidente que nos maravillaria si se nos pidiese justificarla
(consideramos evidente en moral aquello que no tiene necesidad de ser
justificado).
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Pero en la mayor parte de los casos la eleccion es dudosa (Bobbio, 1990a,
pp. 11y 12).

Mas aun, hay derechos que entran necesariamente en colision,
como los derechos de libertad y los derechos sociales.

Lo anterior se clarifica si se considera que, para Bobbio, hay tres
modos de fundamentar los valores: apelando a “un dato objetivo
constante, por ejemplo, la naturaleza humana; considerarlos como
verdades evidentes por si mismas; y finalmente descubrir que en
un periodo histérico dado son generalmente aceptados (la prueba,
justo, del consenso)” (Bobbio, 1990b, p. 19). Cree que el primer
modo es inutil, porque la naturaleza humana ha sido interpretada
de modos muy diversos; del mismo modo, lo considerado evidente
en una época difiere de lo considerado evidente en otra. Sélo queda
el tercer modo: apelar al consenso, el cual es “un fundamento histé-
rico y, como tal, no absoluto; pero es el inico fundamento, aquel his-
torico del consenso, que puede ser factualmente probado” (Bobbio,
1990b, p. 20).

Mas audn: el intento de encontrar un fundamento absoluto no sélo
es imposible, sino inutil, desde que aunque se demostrara de modo
apodictico una verdad moral, como la de los derechos humanos, ello
no es garantia alguna de su actuacion:

Aqui se pone en discusion el segundo dogma del racionalismo ético que
es ademas la segunda ilusién del iusnaturalismo: que los valores ultimos
no solo se pueden demostrar como teoremas, sino que basta haberlos
demostrado, esto es, hecho en cierta forma irrefutables e irresistibles
para asegurar su actuacion (Bobbio, 19904, p. 14), un dogma que es des-
mentido por la experiencia histérica (Bobbio, 19904, p. 15).

No es efectivo que los derechos humanos hayan sido mas respeta-
dos cuando se consideraba que tenfan un fundamento absoluto y, en
cambio, hoy, cuando no se cree tal, los gobiernos del mundo se han
puesto de acuerdo en reconocerlos como estandares en su actuacién
politica.

Pues bien: si no es posible ni necesario buscar un fundamento
absoluto alos derechos humanos, vale decir, un fundamento basado
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en un dato objetivo como la naturaleza humana, o en la presunta
evidencia del caracter valioso de tales derechos, si se puede recu-
rrir, en la época actual, a un fundamento no absoluto: el consenso
de la humanidad. El hecho histérico de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos hace innecesaria la bisqueda de otro fun-
damento: él mismo es el fundamento —relativo— de los derechos
humanos. Asi:

Después de esta declaracidn, el problema del fundamento ha perdido
gran parte de su interés. Si la mayor parte de los gobiernos existentes
se han puesto de acuerdo en una declaracién comun es signo de que han
encontrado buenas razones para hacerlo. Por lo tanto, ahora no se trata
tanto de encontrar otras razones o, incluso, como querrian los iusnatu-
ralistas redivivos, la razén de las razones, sino de poner las condiciones
para una mas amplia y escrupulosa ejecucion de los derechos proclama-
dos. Ciertamente, para hacer la propia contribucion a la creacion de es-
tas condiciones es necesario estar convencido de que la ejecucion de los
derechos humanos es un fin deseable; pero no basta esta conviccion para
que aquellas condiciones se realicen (Bobbio, 19904, p. 15).

Porque muchas de estas condiciones dependen de factores exter-
nos a la voluntad propia, como el grado de industrializacién del pro-
pio pais. “Recuérdese que el argumento mas fuerte aducido por los
reaccionarios de todos los paises contra los derechos del hombre,
en especial contra los derechos sociales, no es su carencia de funda-
mentos, sino su impracticabilidad” (Bobbio, 19904, p. 16).

En consecuencia, “el problema de fondo relativo a los derechos del
hombre es hoy no tanto el de justificarlos, sino mas bien el de pro-
tegerlos. Es un problema no filoséfico sino politico” (Bobbio, 1990a,
p. 16). Asi, en vez de tratar de encontrar un fundamento absoluto, la
tarea requerida hoy es buscar, de vez en cuando, los diversos funda-
mentos posibles (Bobbio, 1990a, p. 16).3

3 En este texto se funda Ilario Belloni para sostener que en Bobbio no hay
un rechazo sin mas de la busqueda del fundamento de los derechos humanos,
sino s6lo un rechazo de la bisqueda de un fundamento absoluto, tesis que Belloni
comparte, pero que ello no implica rechazar la necesidad de buscar algun tipo de
fundamento histéricamente condicionado, algo que Belloni considera deseable.
Véase Belloni (2019).
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Para entender la teoria de Bobbio, conviene recordar que para
él los derechos son solamente aquellos reconocidos por un ordena-
miento juridico. Asi, expresa que

..comparto la preocupacion de aquellos para los cuales llamar “dere-
chos” a demandas, en la mejor de las hipdtesis, de derechos futuros, sig-
nifica crear expectativas que pueden no ser nunca satisfechas en todos
aquellos que usan la palabra “derecho” segun el lenguaje corriente con
el significado de expectativas posibles de satisfacer porque protegidas
(Bobbio, 1990d, p. 80).

Propone distinguir entre sentidos fuertes y medidas débiles de la
palabra “derecho”, y reserva el segundo para aquellas pretensiones
aun no reconocidas por el ordenamiento juridico.

[I. COMENTARIO Y VALORACION

La posiciéon de Bobbio parece superficialmente similar a la de Ma-
ritain. En efecto, el fildsofo francés, en la introduccién a un reporte
encargado por la Unesco relativo a los derechos humanos, sostenia
que existia un amplio consenso entre diferentes pensadores consul-
tados, de diferentes tradiciones filosoficas, respecto de la existencia
de aquéllas y cudles eran; pero no existia consenso respecto del fun-
damento de esos derechos, aunque el consenso respecto de éstos y
su numero bastaba para la accién practica (véase Maritain, 1948).

Ambos, Bobbio y Maritain, alaban el consenso existente entre los
paises signatarios de los instrumentos de derechos humanos.

Sin embargo, la similitud es sélo parcial. Ambos sobreestiman el
grado de consenso existente respecto de los derechos humanos por
parte de los paises signatarios, pero, a diferencia de Bobbio, Mari-
tain no pretende fundar los derechos humanos en dicho consenso.
Cree que una fundamentacion filosofica es posible y necesaria,* y

* Por ello, es incorrecta la asimilacion de la posicion de Maritain a la de Bobbio
que hace Schiavello y, particularmente, se equivoca cuando dice, refiriéndose a Ma-
ritain, que segun el filésofo francés “non € possibile, o neppure opportuno, sperare
in qualcosa di piu di questa convergenza pratica” (Schiavello, 2013, p. 128).
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dedica a ello muchos de sus trabajos mas importantes de filosofia
politica.®

Una similitud mucho mas extrafia, pero sugestiva, es la existente
entre la caracterizacion de los derechos humanos de Bobbio y la de
Michel Villey. En efecto, es sabido que, dentro de la tradicion tomista,
Villey es, junto a Alasdair Maclntyre, el principal critico de la nocién
de derechos humanos. Su critica es dura, y conviene recordarla.

Primero, los derechos humanos son “irreales”. Con ello, quiere de-
cir el fildsofo francés no que de hecho no sean respetados, sino que
son imposibles de satisfacer. Asf, dice que

..Su impotencia es manifiesta. Aunque la Constitucion francesa o sus
predmbulos proclamen el derecho al trabajo, hay en Francia un millén
y medio de cesantes que no se ven con ello beneficiados...

Su defecto es prometer demasiado: la vida —la cultura— la salud
igual para todos: ;un trasplante de corazén para cada cardiaco? jHa-
bria, solamente con el derecho de todo francés “a la salud”, con qué
vaciar el presupuesto total del Estado francés, y cien mil veces mas!
(Villey, 2014, p. 11).

En segundo lugar, Villey enfatiza que los derechos son con-
tradictorios entre si. Las declaraciones “contienen una profusion
de derechos de inspiracion heterogénea” (Villey, 2014, 12), como
los derechos libertades y los derechos sociales. “Cada uno de los
pretendidos derechos del hombre es la negacidn de otros derechos
del hombre y, practicado separadamente, es generador de injusti-
cias” (Villey, 2014, p. 13).¢

Ahorabien: coincidiendo especialmente en el caracter contradic-
torio de los derechos humanos, Bobbio y Villey llegan a consecuen-
cias opuestas. Villey los rechaza de plano, mientras que Bobbio los
acepta, y dice que deben ser aceptados sin buscar su fundamento
ultimo, sino, a lo mas, los fundamentos posibles de cada derecho
proclamado. Esto se puede perfectamente llamar “fideismo de los

> Maritain (1998) y (2005). Sobre Maritain y los derechos humanos, véase es-

pecialmente Beuchot (1993) y Calvez (2007).
¢ De Villey sobre el tema, véase igualmente Villey (1982) y (1986), y sobre la
critica de Villey a los derechos humanos, véase también Dufour (2016).
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derechos humanos”.’” La nocién es contradictoria; la satisfaccion de
algunos de ellos, dependiente de variables histéricas —lo que no
obsta a que Bobbio llame a quienes se oponen al reconocimiento
de tales presuntos derechos “reaccionarios”—; pero debe ser acep-
tada, porque los paises se han puesto de acuerdo en que deben ser
respetados. Es dificil encontrar una expresiéon mayor de fideismo
puro.

Si lo que Bobbio quiere decir es, simplemente, que un operador
juridico puede invocar el derecho a la libertad de expresién sin te-
ner necesariamente que preguntarse por el fundamento de tal de-
recho, lo que esta diciendo es trivialmente verdadero. Del mismo
modo, un operador juridico en un pais de tradicion islamica puede
invocar la Sharia ante un juez sin necesidad de preocuparse del fun-
damento dltimo de los preceptos de la misma, lo que no dice nada
de la deseabilidad de la invocacion posible de dichos estdndares
juridicos.

Bobbio parece dar por sentada dicha deseabilidad; pero siempre
se pueden aducir algunas objeciones. La primera y mas obvia es que
los derechos humanos entran o parecen entrar en colisién no sélo
entre si, sino también con otros bienes morales y politicos, como
la soberania nacional, la democracia (ellos ponen limites a lo que
las mayorias pueden decidir), o “la mayor felicidad para el mayor
numero” como la entienden Bentham y Mill. Supongamos que se es
un consecuencialista convencido, y se tiene que decidir si se puede
matar a un inocente para conseguir un bien para la mayor parte de
la poblacién. Frente a eso, repetir que la accion propuesta es ilicita
porque viola algiin derecho humano, tal como han sido declarados
por tal o cual declaracién, es simplemente invocar un tabt y no dar
respuesta racional alguna. Equivale a citar, contra el ateo, los pasa-
jes de la Biblia que dicen que existe Dios para refutar la aserciéon

7 Como es sabido, “fideismo” significa originalmente la tesis, atribuida por pri-
mera vez a Tertuliano, de que la razén no debe intentar probar la existencia de
Dios, que debe ser aceptada solo por fe (véase Amesbury, 2016). Perfectamente se
puede hablar entonces de un “fideismo de los derechos humanos” en Bobbio, ya que
sostiene, como Tertuliano y otros respecto de la existencia de Dios, que la razén es
incapaz de justificar la existencia de los derechos humanos, que deben aceptarse
entonces solo por un acto de fe en el consenso.
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de éste de que Dios no existe. Y no se crea que el escepticismo res-
pecto de los derechos humanos provenga solamente de utilitaris-
tas. Como se sabe, ademas de Bentham, autor de una célebre critica
alos derechos humanos (2001), rechazan esta nocién una lista ilus-
tre de filésofos, que incluyen a Burke (2009), Marx (1976) y MacIn-
tyre (1984, pp. 69-71).8

Y si se quiere recurrir al consenso como fundamento de legitimi-
dad de los derechos humanos, se cae evidentemente en la llamada
falacia naturalista. Es evidente que del mero hecho del consenso
no se sigue consecuencia normativa alguna, a no ser que se presu-
ponga alguna premisa normativa, que Bobbio jamas aduce. Bobbio
dice que el consenso se puede probar factualmente. Supongamos
que eso sea cierto. Sin embargo, aun si se pudiera demostrar que
existe consenso respecto de que los derechos humanos son valo-
res que deben ser protegidos, es obvio que con ello no se han fun-
damentado. Bobbio pretende que el consenso puede ser un tercer
modo de fundar valores, alternativos a la apelacién a la naturaleza
humana y a la evidencia de éstos. Pero la falacia es evidente. Recor-
demos aqui la distinciéon de Hart entre moralidad positiva y morali-
dad critica. Moralidad positiva es la moral aceptada por la sociedad,
mientras que moralidad critica son “los principios morales utiliza-
dos en la critica de las instituciones sociales actuales, incluyendo
la moralidad positiva” (Hart, 1963, p. 20).° Es obvio que la demos-
traciéon de un consenso en cualquier materia moral s6lo puede
mostrar que algo pertenece a la moralidad positiva de un pais, de
una sociedad, o de la humanidad entera, pero no que pertenece a
la moralidad critica, que es aquello que pretenden hacer quienes
apelan, con éxito o no, a la naturaleza humana o a la evidencia. No
se pueden considerar siquiera intentos similares de “fundar” un
valor: mostrar que el consenso apoya una creencia moral positiva
es describir un estado de cosas social, apelar, correcta o incorrec-
tamente, a la naturaleza humana o a la evidencia como instancias
de apelaciéon moral, es intentar justificar un valor o una creencia

8 Para criticas mas recientes, véase Milbank (2012) y (2014) (quien sigue espe-
cialmente a Michel Villey) y Lockwood O’Donovan (2003).
9 Como es sabido, esta distincién habia sido hecha antes por John Austin.
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moral. En otras palabras, mostrar que existe un consenso respecto
de una creencia moral no es “fundar” dicha creencia, sino sélo mos-
trar que existe un considerable nimero de personas que la estiman
verdadera, lo cual no dice absolutamente nada sobre la verdad o
falsedad de tal creencia. Si, como Bobbio, no se cree en la apelacién
a datos objetivos como la naturaleza humana para fundamentar va-
lores o creencias morales, parece mas coherente simplemente con-
siderar esos valores y creencias como irracionales y no susceptibles
de justificacion, como lo hace Kelsen, que introducir el confuso y
erréneo concepto de justificacion por el consenso. El consenso es
un hecho, y como tal no puede, sin alguna otra premisa normativa,
generar consecuencia normativa alguna.*®

Asimismo, es necesario reiterar que el consenso sobre los dere-
chos humanos, al cual se refieren tanto Bobbio como Maritain, es
realmente superficial. Esto lo ha visto realmente bien Alasdair Ma-
cIntyre: expresa el filosofo escocés que si bien parece existir en
nuestra sociedad cierto consenso respecto de ciertas reglas morales,
como que no se debe mentir, las reglas morales asi compartidas son
infradeterminadas como para guiar la accién: todos comparten una
férmula general de la regla, pero cada cual, por su parte, introduce
diversas excepciones a ésta. Solamente la justificacion de las reglas
morales en atencién a un bien comun podria volverlas lo suficiente-
mente determinadas como para guiar la accion; pero la carencia de
la creencia en un bien comuin compartido en las sociedades contem-
poraneas hace imposible tal labor de determinacion. El consenso so-
bre reglas morales es superficial, y esto incluye el consenso sobre
los derechos humanos.*!

10 Esta es la crucial diferencia, por ejemplo, entre el intento de Bobbio de ape-
lar al consenso y el de Lord Devlin, contra quien se dirige el libro de Hart. Como es
sabido, Lord Devlin se opuso a la implementacién del Reporte Wolfenden, que pro-
ponia la despenalizacion de las relaciones homosexuales entre adultos, por cuanto
ello era contrario a la moralidad popular, y sin imposicién coactiva de la moralidad
popular, la sociedad tiende a desintegrarse. Pero, y aqui la diferencia con Bobbio,
la premisa normativa consiste en que se considera la cohesién social como un bien.
Bobbio no aduce premisa normativa alguna. Véase Devlin (1965).

11 Véase Maclntyre (1990), y, especificamente criticando, a partir de MacIntyre,
la idea del consenso sobre los derechos humanos afirmado por Maritain, Gardner
(2011).
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Lo que existe es un consenso sobre un catalogo de derechos total-
mente indeterminados, y este consenso es insuficiente para guiar la
accidén, consenso que es compatible con las respuestas mas disimiles
a las cuestiones politicas concretas, segin cual sea la particular opi-
nién que se tenga respecto de la extension y jerarquia de esos dere-
chos.'? Los positivistas como Alf Ross y Hans Kelsen han intentado
ridiculizar la teoria de la ley natural porque distintos autores iusna-
turalistas han sostenido muy diversas posiciones concretas respecto
de qué es lo que la ley natural exige.!3

Pero exactamente lo mismo puede decirse de la teoria de los dere-
chos humanos, como acertadamente recuerda Villey.'* Desde los libe-
rales hasta los socialistas los han invocado para justificar sus progra-
mas, y la misma Constitucion de Stalin de 1936 los reconocia. ;Qué
consenso real es aquel que permite justificar regimenes tan distintos
como la democracia estadounidense y el totalitarismo soviético in-
vocando o al menos clamando respetar los derechos humanos? En
nombre de los derechos humanos se defiende el aborto y la vida del
nasciturus, el derecho de tener sindicatos fuertes y el derecho a la
libertad sindical, el derecho a un salario minimo obligatorio y el de-
recho a contratar bajo las condiciones que se quiera, el derecho a una
jornada laboral no extenuante y el derecho a pactar la jornada labo-
ral que se quiera.’® Algunos, Bobbio entre ellos, dicen que la pena de
muerte viola los derechos humanos; otros, que no. ;Qué consenso
real es ese? Lo que dice MacIntyre sobre el pretendido consenso mo-
ral de las sociedades contemporaneas es aplicable al pretendido con-
senso sobre los derechos humanos: es un consenso sobre principios
tan indeterminados que no sirve para guiar la accion, y es compatible
con las mayores diferencias en resultados concretos. El argumento
que Bobbio considera mas decisivo contra la pretendida fundamenta-

12 \éase, en este mismo sentido, Schiavello (2013, pp. 128 y 129).

13 Véase Ross (2004, pp. 227-254, y 268-288); y Kelsen (1949, especialmente
pp- 494-501).

1+ Véase Villey (2014, pp. 140-153).

15 Recuérdese aqui que la Corte Suprema de Estados Unidos en Lochner v. New
York (1905) declaré inconstitucional una ley del estado de Nueva York que esta-
blecia una jornada laboral maxima de diez horas diarias, por violar el derecho a la
libertad contractual.
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cion iusnaturalista de los derechos humanos es el hecho del disenso
entre los autores iusnaturalistas sobre lo que exige la naturaleza hu-
mana: lo mas probable es que Bobbio exagere dicho disenso; pero el
mismo argumento podria utilizarse para generar escepticismo sobre
los derechos humanos si no se encuentra un fundamento adecuado
para ellos, que es lo que Bobbio considera innecesario. Mucho mas
coherente que Bobbio es Kelsen, que es escéptico tanto respecto de
la ley natural como de los derechos humanos.

Precisamente ese caracter aparente y superficial del consenso
sobre los derechos humanos, que Bobbio no reconoce, junto al
caracter contradictorio de algunos de esos derechos entre si, que
Bobbio reconoce, es el que muestra lo insuficiente de la férmula
de Bobbio “lo importante no es justificarlos, sino protegerlos”. Per-
fecto: jproteger cudles derechos humanos? ;El pretendido derecho
al aborto o el derecho a la vida del que esta por nacer? ;El derecho
a no ser fusilado del delincuente o el derecho a la seguridad de los
ciudadanos? ;EI derecho a un sueldo minimo o el derecho al tra-
bajo (ambos son competitivos entre si)? Los ejemplos podrian mul-
tiplicarse. Estos conflictos sélo se pueden resolver si se tiene en
consideracion la extensién y la jerarquia de los derechos, lo que
necesariamente sélo se puede hacer si se tiene en consideracién su
fundamento.

En su alegato contra la no necesidad de buscar un fundamento ab-
soluto de los derechos humanos, Bobbio llega a expresar tesis que,
literalmente interpretadas, son absurdas; asi, expresa que

...el problema que esta frente a nosotros, de hecho, no es filoséfico sino
juridico, y en un sentido mas largo, politico. No se trata tanto de saber
cudles y cudntos son estos derechos, cual sea su naturaleza y su fun-
damento, si son derechos naturales o histéricos, absolutos o relativos,
sino cudl sea el modo mas seguro para garantizarlos, para impedir que,
no obstante, las declaraciones solemnes, sean continuamente violados
(Bobbio, 1990b, pp. 17 y 18, énfasis afiadido).

Supongamos por un momento que se pueda proteger los dere-
chos humanos sin conocer su fundamento. ;Se puede protegerlos
sin saber “cuales y cuantos” son? Es obvio que no. Nos parece que
esto es un lapsus de Bobbio.
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[1I. CARACTER HISTORICO, NO NATURAL, DE LOS DERECHOS HUMANOS

Bobbio insiste en el caracter histérico, no natural, de los derechos
humanos, y su mayor argumento a favor de ello es que los catdlogos
de derechos proclamados han variado con el tiempo.

Si lo que Bobbio quiere decir es que los derechos positivos lla-
mados “derechos humanos” han variado a lo largo del tiempo, en-
tonces esta diciendo algo trivialmente verdadero. Pero ademas él
niega la existencia de derechos naturales, anteriores al ordena-
miento juridico positivo, y que éstos puedan llamarse “derechos
humanos”. Bobbio reduce todos los derechos subjetivos a dere-
chos positivos.

Una conclusién légica de esta doctrina es, entonces, simplemente
la negacidn de la existencia de los derechos humanos como catego-
ria juridica. Si todos los derechos son s6lo positivos, ;qué diferen-
cia a los derechos subjetivos incluidos en los diversos catdlogos de
derechos humanos de otros derechos positivos reconocidos por el
ordenamiento juridico, como los del derecho privado? ;Qué tienen
en comun los derechos proclamados en la Declaracién de 1789 con
los de la de 1948, que permite darles el mismo nombre, “humanos”?
Es cierto que ambos han recibido el mismo nombre. Pero eso puede
ser un accidente histérico. Cualquier intento de establecer que las
Declaraciones de 1789, 1948 o 1966 tratan sobre el mismo tépico
tiene que apelar a alguna caracteristica en comun de los elementos
de dichas Declaraciones; pero cualquier respuesta plausible tendra
que apelar a consideraciones anteriores al derecho positivo mismo.
Supongamos que dos Estados firman una “Declaracién de Derechos
Humanos” que reconoce dos derechos: el derecho de retracto de los
consumidores dentro de diez dias de la recepcion del producto, y el
derecho de pedir concesiones mineras al Estado. Tal tratado tiene
caracter juridico; se llama “De Derechos Humanos”, pero pocos lo
considerarian tal. ;Por qué, si los derechos humanos son sélo posi-
tivos y lo que tienen en comun es sélo el nombre? Cualquier intento
de encontrar una “esencia” de los derechos humanos que permita
colocar en una misma linea las Declaraciones de 1789, 1948 0 1966
debe recurrir a categorias extrajuridicas. Sélo, por ejemplo, una res-
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puesta posible podria ser que lo que aquellos tratados tienen en co-
mun es el intento por determinar cuales derechos protegen bienes
existencialmente relevantes para las personas.

Mas aun: Bobbio aduce, en apoyo de su tesis del caracter histé-
rico de los derechos humanos, el hecho de que los diversos catalo-
gos de derechos reclamados representan los intereses de diversas
clases sociales. Los derechos de primera generacion fueron recla-
mados por burgueses; los derechos sociales, por trabajadores.'¢ Ello
seria una muestra del caracter histéricamente condicionado de las
reclamaciones de derechos y, por consiguiente, la falsedad de cual-
quier doctrina que pretenda declarar ciertos derechos como natu-
rales, esto es, validos para todo tiempo y lugar. Sin embargo, ello
es claramente cometer la falacia genética. Del hecho de que ciertas
doctrinas surjan en ciertos momentos o representen ciertos intere-
ses no se sigue absolutamente nada respecto de su verdad o false-
dad. Puede ser efectivo que el reconocimiento sélo de los derechos
civiles y algunos politicos como derechos naturales sea favorable a
la burguesia, y que ésta consiguientemente apoye dicha concepcién
de los derechos naturales; pero es evidente que ello no descalifica
la teoria en si desde el punto de vista tedrico. El interés de alguna
persona o grupo en sostener alguna doctrina y la verdad de ésta son
independientes.

[V. IMPOSIBILITA LA CRITICA DE LOS CATALOGOS
DE DERECHOS HUMANOS

Sin embargo, la consecuencia mas negativa de la actitud de Bobbio
es que impide la critica de los mismos catalogos de derechos hu-
manos. Se deben aceptar porque asi han sido acordados, y buenas
razones habran tenido los gobiernos que acordaron la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos para aceptarlos, y buscar los

16 “In una societa in cui coloro che avevano la cittadinanza attive erano soltanto i
proprietari, era ovvio che fosse elevato a diritto fondamentale il diritto de proprie-
ta, cosi come nella societa dei paesi della prima Rivoluzione industriale, quando
entrarono in scena i movimenti operai, fu altretanto ovvio che fosse elevato a diritto
fondamentale il diritto al lavoro” (Bobbio, 1990c, p. 78).
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fundamentos posibles de cada uno de los derechos. Se trata de acep-
tar los catalogos, tal como estan, y buscar los distintos fundamentos
posibles de los derechos ahi declarados.

Pero la verdad es que hay buenos argumentos para negar que al-
gunos de esos derechos deban estar alli. Es un lugar comtn que en
nuestra época nos encontramos frente a una inflaciéon de derechos
humanos, y casi cualquier pretension humana ha sido cubierta con
el hermoso lenguaje de los derechos. Bobbio tiende a descalificar
como “reaccionarios” a quienes niegan los derechos sociales, pero
quienes niegan tales derechos no son simples “reaccionarios”, sino
tedricos que ven realmente problemas en llamar derechos a preten-
siones imposibles de satisfacer. Es un teorema basico en filosofia
moral que “si se debe, se puede”. Consiguientemente, por modus tol-
lens, si no se puede, no se debe. Y en muchos casos la factibilidad de
satisfacer los llamados “derechos sociales” es mas que discutible, y
efectivamente su proclamacién sélo tiende a generar falsas expec-
tativas.!” Villey tiene toda la razén cuando dice que la inclusién en
la Constitucién del pretendido derecho al trabajo no ha hecho ab-
solutamente nada por mejorar las condiciones reales de vida de los
franceses desempleados, ni puede hacerlo.

Por supuesto que la desaparicion de los derechos sociales de los
catalogos de derechos podra parecer a los asi llamados “progresis-
tas” una amenaza y un peligro. Se parte de la idea de que “mas de-
rechos es mejor”. Bobbio parece aceptar dicha idea cuando califica
de reaccionarios a quienes se oponian a su reconocimiento. Pero si,
como dice el mismo Bobbio, cada reconocimiento de nuevos dere-
chos es, necesariamente, la negaciéon de un derecho anteriormente
reconocido —y eso es analiticamente verdadero—, entonces la
misma idea de “mas derechos es mejor” no tiene sentido.

La posiciéon de Bobbio, asi, lejos de ser “progresista”, es lo mas
conservadora que existe: se acepta el catalogo como est3, por el con-
senso subyacente. Es dificil encontrar una mas acendrada defensa

17 Véase, por ejemplo, Cranston (1983), y especialmente Biggar (2020, pp. 93-
105), en el cual, después de una detallada discusion de la literatura actual sobre el
tema, llega a la conclusién de que los derechos econémicos y sociales no son dere-
chos humanos no sélo porque no siempre son realizables, sino también porque la
supuesta obligacién correlativa no tiene sujeto determinado.
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del statu quo, y un statu quo generado por un consenso entre las po-
tencias hegemonicas del momento, sean cuales sean. No queremos
decir que Bobbio afirme explicitamente esta aceptacion del statu
quo: en repetidas ocasiones afirma que los catalogos de derechos
son cambiantes,'® y parece considerar positiva la expansion de los
catalogos posteriores a la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos. Lo que queremos decir es que la actitud de Bobbio, si es co-
herentemente ejercida, lleva a esa aceptacion acritica del statu quo.
Cualquier intento por cambiar ese statu quo para agregar o eliminar
posibles derechos al catidlogo debe obviamente apelar a algo mas
que al consenso actual para cambiar un catdlogo que efectivamente
refleja tal consenso existente.

V. CARICATURA DE LA POSICION IUSNATURALISTA

Bobbio, en su alegato antiiusnaturalista sobre los derechos huma-
nos, realmente caricaturiza la posicidn iusnaturalista. Sostiene que
dichos autores creen que las verdades morales se pueden demostrar
geométricamente, y que esa demostracion ademas es garantia de su
efectividad."

Ninguna de ambas afirmaciones es verdadera. Ningun iusnatura-
lista ha sostenido que las verdades morales se puedan demostrar
como teoremas matematicos a todas las personas. Los iusnaturalis-
tas clasicos, empezando por Platén, sostenian que un requisito de la
captacion del caracter verdadero de ciertas proposiciones morales

18 “Rispetto al contenuto, cioé alla quantita e alla qualita dei diritti elencati,
la Dichiarazione non puo avanzare nessuna pretesa di essere definitiva” (Bobbio,
1990b, p. 26).

19 Conviene aclarar si que Bobbio cree que las doctrinas iusnaturalistas, par-
ticularmente la de Locke, tuvieron un papel histérico importante en el surgimiento
de la doctrina de los derechos humanos, de modo que si no hubieran existido estas
doctrinas no existiria el actual corpus de instrumentos de derechos humanos. Su
alegato se dirige contra el intento iusnaturalista de fundamentar los derechos hu-
manos tal como los concebian los iusnaturalistas, vale decir, como derechos natura-
les, validos para todo tiempo y lugar. Se podria decir que, para Bobbio, el iusnatura-
lismo, especialmente el de Locke, si bien tedricamente insostenible, histéricamente
ejercio un influjo causal positivo.
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es que el sujeto se encuentre en una situacion epistémica ideal, la
cual consiste en la posesién de las virtudes. Conviene recordar aqui
que santo Tomdas de Aquino divide los preceptos de la ley natural
segun su cognoscibilidad, y dice que aunque todos son quoad se per
se nota, no lo son todos quoad nos.?° El autor méas cercano a la posi-
cion que Bobbio describe es Hobbes, quien efectivamente creia que
el método de la ética era el geométrico, pero, como Bobbio debia sa-
berlo, desde que es autor de un importante libro sobre Hobbes, era
escéptico del poder causal —no racional— real de los argumentos
en materias donde las pasiones se encuentran involucradas y no ha
mediado la adecuada educacién. De ahi que ostensiblemente diri-
giera su principal libro, Leviatdn, no al comtn de los mortales, sino
a los soberanos de su época, para que el libro fuera la base de la po-
litica educacional de sus paises.

Segundo, ninguno ha sostenido que la demostracion del caracter
verdadero de ciertas proposiciones morales sea garantia de su efec-
tiva realizacion. Basta con leer los pasajes que Aristoteles dedica al
tema de la debilidad de la voluntad, un tema clasico de toda teoria
iusnaturalista para ver como se puede sostener, al mismo tiempo,

20 \Véase Summa Theologiae I-11 q 94a 2, sobre como los preceptos de la ley na-
tural se dividen en algunos, cognoscibles por todos, y otros mas especificos, cog-
noscibles sé6lo por los sabios: “praecepta legis naturae hoc modo se habent ad ra-
tionem practicam, sicut principia prima demonstrationum se habent ad rationem
speculativam, utraque enim sunt quaedam principia per se nota. Dicitur autem
aliquid per se notum dupliciter, uno modo, secundum se; alio modo, quoad nos.
Secundum se quidem quaelibet propositio dicitur per se nota, cuius praedicatum
est de ratione subiecti, contingit tamen quod ignoranti definitionem subiecti, talis
propositio non erit per se nota. Sicut ista propositio, homo est rationale, est per
se nota secundum sui naturam, quia qui dicit hominem, dicit rationale, et tamen
ignoranti quid sit homo, haec propositio non est per se nota. Et inde est quod, sicut
dicit Boetius, in libro de Hebdomad., quaedam sunt dignitates vel propositiones
per se notae communiter omnibus, et huiusmodi sunt illae propositiones quarum
termini sunt omnibus noti ut, omne totum est maius sua parte, et, quae uni et ei-
dem sunt aequalia, sibi invicem sunt aequalia. Quaedam vero propositiones sunt
per se notae solis sapientibus, qui terminos propositionum intelligunt quid signi-
ficent, sicut intelligenti quod Angelus non est corpus, per se notum est quod non
es circumscriptive in loco, quod non est manifestum rudibus, qui hoc non capiunt”.

Véase igualmente I-1I q. 94 a 6, sobre el rol que las pasiones juegan en el desco-
nocimiento de algunos preceptos.
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que se puede estar convencido de cierta verdad moral y no actuar
conforme a ella.

Tercero, el mayor argumento de Bobbio contra la posicién iusna-
turalista es el del desacuerdo entre los autores iusnaturalistas res-
pecto de qué exige la naturaleza humana. Este es el asi llamado “ar-
gumento a partir del desacuerdo”, pero éste no es conclusivo, ya que,
como ha mostrado Joaquin Garcia-Huidobro (2002), la constatacion
de la diferencia de opiniones éticas es compatible con la creencia en
una moral objetiva tanto como con el relativismo moral.

VI. CONSIDERACIONES SOBRE LA TESIS DE BOBBIO
SOBRE LA PROTECCION A LOS DERECHOS HUMANOS

Hemos visto por qué es necesaria la fundamentacion de los dere-
chos humanos, incluso si se quiere protegerlos, al menos para de-
terminar tanto su alcance como el nimero y el modo de resolver
colisiones entre ellos y otros bienes. Pero hay otro aspecto de la tesis
de Bobbio que merece ser comentado.

Los derechos humanos necesitan ser protegidos, y Bobbio sos-
tiene que existen diversos obstaculos en la época actual para la pro-
teccion de los derechos humanos. Uno de ellos es el escaso grado de
desarrollo industrial y econdmico de ciertos paises, que hace impo-
sibles de satisfacer los derechos sociales. Otro es el escaso poder
causal que tienen los organismos internacionales de derechos hu-
manos sobre las decisiones de los paises. Considera deseable una
tutela internacional mas efectiva, como la que encuentra, en el caso
de Europa.

Se podra hablar, por la razdn vista, de tutela internacional de los de-
rechos del hombre solo cuando una jurisdiccién universal tenga éxito
en imponerse y sobreponerse a las jurisdicciones nacionales, y se efec-
tuara el paso de la garantia dentro del Estado —que marca todavia de
modo prevalente la fase actual— a la garantia contra el Estado (Bob-
bio, 1990b, p. 37).

N
~
(0]

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Num. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 229-255

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

CRITICA AL FIDEISMO DE LOS DERECHOS HUMANOS DE NORBERTO BOBBIO

No es claro si el argumento de Bobbio a favor de una jurisdiccion
universal o internacional de derechos humanos pretende justifi-
carse a priori como una condicién necesaria universal de defensa de
los derechos humanos, o s6lo prudencialmente como una condicién
deseable dadas las circunstancias actuales. Si es del primer tipo, es
claramente falso: no hay nada en el concepto de derechos humanos
que exija, lé6gicamente, que sean protegidos por una jurisdiccién in-
ternacional. Si bien es cierto que el concepto de derechos humanos
exige, l6gicamente, que sean respetados por el Estado, no exige que
dicho respeto sea verificado por una instancia superior: perfecta-
mente puede su proteccién ser verificada por 6rganos del propio
Estado. De lo contrario, se produciria una regresion al infinito: si
el respeto de los derechos humanos por un Estado requiere logica-
mente ser verificado por un organismo internacional; por ejemplo,
un tribunal internacional, se requeriria, a su vez, un tribunal inter-
nacional adicional para verificar que el primero también respeta los
derechos humanos —como debe hacerlo—, y asi sucesivamente. Del
mismo modo, si se considera que es exigencia légica de los derechos
humanos que las Naciones Unidas verifiquen su respeto, desde el
momento en que éstas también deben respetarlos, se requeriria, con
la misma légica, otro organismo que verifique que, a su vez, las Na-
ciones Unidas los respeten, organismo que, naturalmente, no podria
ser nombrado por las propias Naciones Unidas, lo que a su vez exigi-
ria la creacion de unas Naciones Unidas 2, y asi sucesivamente. Del
mismo modo que el concepto de Constitucién no exige el concepto
de tribunal constitucional (;alguien negaria que Chile tuvo Consti-
tucion antes de 1970, cuando se cred el Tribunal Constitucional?),
el concepto de derechos humanos no exige el de tutela internacional
de los mismos.

El argumento de Bobbio, si es entendido como un requisito 16-
gico del concento de derechos humanos, falla claramente. Puede ser
entendido como un argumento prudencial: conviene, dadas las ac-
tuales circunstancias, que se cree un tribunal. Del mismo tipo sera
cualquier argumento valido a favor de la creaciéon de un tribunal
constitucional.

Pero, de todos modos, la tesis de Bobbio nos parece discutible.
Bobbio debe aducir qué consideraciones hacen prudencialmente
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deseable la creacion de tal jurisdiccion, cuyas bondades da por sen-
tadas, y de cuyos peligros parece estar completamente ignorante.
Recordemos el mas grave: el posible activismo judicial, lo que, en el
caso de un tribunal internacional, llevaria al grave resultado de que
se puede afectar la soberania nacional sé6lo por las siempre discu-
tibles opiniones de ciertos jueces nombrados por otros paises, que
pueden ser adversarios del primero, sobre cuya superioridad epis-
témica respecto de qué exijan los derechos humanos no tenemos ga-
rantia alguna. ;Qué garantia existe, en serio, de que un juez inter-
nacional serd mas certero en determinar lo que exijan los derechos
humanos que lo que lo sera un juez nacional? Respecto de la misma
experiencia europea, hay calificadas voces que han mostrado como
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha extralimitado en
sus funciones; por ejemplo, creando derechos donde no existen, lo
que es extremadamente grave, porque afecta la soberania y la demo-
cracia misma.?!

Del mismo modo, nos parecen peligrosas otras propuestas de
Bobbio relativas a la proteccién internacional de los derechos hu-
manos:

En el sistema internacional, tal como esti actualmente, faltan al-
gunas condiciones necesarias para que pueda llegar la transforma-
cion de los derechos del hombre en sentido débil en derechos en
sentido fuerte: a) que el reconocimiento y la proteccion de preten-
siones o demandas contenidas en las declaraciones provenientes
de 6rganos y servicios del sistema internacional sean consideradas
condicion necesaria para la pertenencia de un Estado a la comu-
nidad internacional; b) la carencia, en el sistema internacional, de
un poder comun que sea lo suficientemente fuerte como para pre-
venir o reprimir las violaciones de derechos declaradas (Bobbio,
1990d, p. 84).

En el papel suena hermoso. ;Quién podria oponerse a “mayor”
proteccion efectiva de los derechos humanos? En la practica, nos pa-
rece, podria llevar a que los paises que determinan el discurso ofi-
cial de los derechos humanos impongan su hegemonia, incluso con
la fuerza. Es una receta para la imposicion de una particular visién

2L Véase, por ejemplo, Malcolm (2017).
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de los derechos humanos —como afirma MacIntyre, los derechos
humanos son un concepto esencialmente contestado—, sobre los
paises que no comparten dicha vision.

Agreguemos todavia una critica: la posicion de Bobbio relativa a
la no necesidad de fundamentar los derechos humanos, unida a su
posicion relativa a la necesidad de protegerlos a nivel internacional
de modo mas coercitivo, lleva simplemente a resultados practica-
mente insostenibles. Por ejemplo, recordemos que la Declaracién
Universal de Derechos Humanos reconoce el derecho a vacaciones
pagadas (articulo 24). Supongamos que un Estado no garantiza a
sus ciudadanos este supuesto derecho humano. De la posicion de
Bobbio, literalmente interpretada, se sigue que, o debiera ser expul-
sado de la comunidad internacional, o debiera ser invadido. Pero
ningdn politico serio pretenderia hacer tal. Todos tienen claro que
el pretendido derecho a vacaciones pagadas es un derecho dema-
siado poco importante como para generar respuesta alguna de la
comunidad internacional, mucho menos una invasion. Por el con-
trario, algunos politicos se muestran dispuestos a intervenir en
otros paises cuando otros derechos humanos, como la vida, se en-
cuentran en riesgo. Y es que intuitivamente distinguimos entre de-
rechos que son lo suficientemente importantes como para justifi-
car una reaccion, y otros que no. Pero esa distinciéon sélo se puede
hacer en atencion al fundamento de los mismos derechos, ya que
no se puede hacer con base en la Declaracién de derechos misma,
que no hace tal distincion. Es, obviamente, una consecuencia ab-
surda; pero la tesis de Bobbio, literalmente interpretada y coheren-
temente aplicada, llevaria a invadir a un pais que no asegurara el
derecho a vacaciones pagadas.

VII. CONCLUSION

La tesis de Bobbio sobre la no necesidad de buscar un fundamento
absoluto de los derechos humanos es insostenible, desde que sin co-
nocer su fundamento es imposible saber cudntos y cuales son tales
derechos, su extension, y cdmo resolver los conflictos entre ellos y
con otros bienes morales y politicos, como la seguridad nacional,
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la soberania y la democracia. Al rechazar la posicion iusnaturalista,
comete la falacia del argumento a partir del desacuerdo; también la
falacia genética, y al fundarlos en el consenso, la falacia naturalista.
Del mismo modo, nos merecen reservas sus propuestas respecto del
modo de proteger los derechos humanos.
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OPEN LABOUR MARKET REGULATIONS
FROM A MORAL SCOPE. THE POSSIBLE HARM
OF NOT LOOKING BEYOND THE DOMESTIC
THRESHOLD OF JUSTICE"

LA REGULACION DEL MERCADO LABORAL ABIERTO
DESDE EL AMBITO MORAL. EL POSIBLE DANO DE NO VER
MAS ALLA DEL UMBRAL DOMESTICO DE LA JUSTICIA

Jorge SANCHEZ PEREZ™

Resumen;

En este articulo discuto las limitaciones de llevar a cabo un andlisis de la
moralidad de politicas publicas Unicamente bajo el alcance de considera-
ciones domésticas. Para mostrar esto, centro mi atencién en una politica
publica muy prometedora propuesta recientemente por Robert Hockett. Su
propuesta se llama “Operaciones Abiertas del Mercado de Trabajo”, y tiene
como objetivo reconocer el trabajo y los salarios como partes fundamenta-
les del sistema econémico y, por lo tanto, dignos de un tipo especial de regu-
lacién. Esta regulacién, argumenta, esta justificada en términos econémicos
y morales. Me preocupa el segundo tipo de justificacién. Sostengo que en la
medida en que la implementacion de dicha politica en un pais como Estados
Unidos podria resultar perjudicial para otras partes del mundo —como Mé-
xico— debido a las condiciones actuales del mercado global, se hace nece-
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sario cambiar nuestra forma de evaluar la moralidad de una politica de una
perspectiva doméstica a una global.

Palabras Clave:

OLMO, justicia global, mercado global, regulacion laboral, NAFTA,
USMC.

Abstract:

This article discusses the limitations of conducting an analysis of the morality
of public policies solely under the lens of domestic considerations. To make
this point, I focus my attention on a very promising public policy recently
proposed by Robert Hockett called the Open Labor Market Operations. The
proposal seeks to recognize labor and wages as core parts of the economic
system and, therefore, worthy of a special type of regulation. This regula-
tion, he argues, is justified in economic and moral terms. The second type of
justification concerns me. I contend that it is necessary to change the way
of evaluating morality of a policy from a domestic to a global perspective,
since implementing such a policy in a country like the United States could be
detrimental to other parts of the world -like Mexico- due to current global
market conditions.

Keywords:
OLMO, Global Justice, Global Market, Labour Regulation, NAFTA,
USMCA.

N
[
00

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Num. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 257-282

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

OPEN LABOUR MARKET REGULATIONS FROM A MORAL SCOPE...

SummMaRY: 1. Introduction. II. Regulation the Labour Market in the
USA: OLMO as a Tool for Justice. 1II. Threshold of Do-
mestic Justice: Assessing the Institutional Fit of OLMO.
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of a Global Market. V1. Towards a Threshold of Global
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ing the Global Market as a Framework for the Asses-
sment of Domestic Policies. IX. References.

[. INTRODUCTION

In this paper, I raise awareness about the limitations of conducting
a moral analysis of policies solely under the scope of domestic con-
siderations. To accomplish that, [ focus my attention on a very prom-
ising policy recently proposed by Robert Hockett. His proposal is
called Open Labour Market Operations (OLMO). It aims to recognize
labour and wages as fundamental parts of the economic system and,
thus, worthy of a special kind of regulation. This regulation, he ar-
gues, is justified in economic and moral terms. [ take concern with
the second kind of justification. I argue that, insofar as the imple-
mentation of such policy in a country like the USA could prove det-
rimental to other parts of the world due to the current conditions
of the Global Market, it becomes necessary to switch our way of as-
sessing the morality of a policy from a domestic to a global perspec-
tive. This is in order to avoid the possibility of the creation of harm
on individuals who might be affected by those policies beyond the
borders of any given country. In this paper I focus on the possibility
of creating harm in Mexico by adopting a policy like OLMO under the
current Global Market conditions.

The paper has an introduction, six sections, and conclusions. The
first section deals with Hockett’s policy proposal. There, I explain
the main elements of his Open Labour Market Operations project
and the justifications he has for the proposal. In section 2 I move
onto the field of normative assessment of the policy. [ address the is-

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho 25
Nuam. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 257-282

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

JORGE SANCHEZ PEREZ

sue of the morality or fairness of the policy under the consideration
of what I call a “domestic threshold of justice”. I conclude that, given
the limitation of a domestic approach, the policy would be deemed
fair and thus morally acceptable. However, | point out that this is
only possible by relying on what I call the “Closedness Assumption”
(CA). In section 3 I elaborate on this assumption and show how it is
at the very core of our domestic and global divisions, and how to this
date is supported by an important segment of political theorists. I
show how at the core of this assumption resides a problematic mis-
understanding of the workings of the Global Market. This, I argue,
limits the proper scope of moral assessment of policies like OLMO.
In section 4 I provide further explanations about the nature of the
misunderstanding by briefly explaining that the Global Market is not
only a reality, but that its operation is dependent on market agents
such as the Federal Reserve of the United States of America (FED). I
show the reader that the redistribution of scarce resources such as
labour and wages, precisely the ones that OLMO aims at regulating,
are goods traded in Global Markets at any given point and, as such,
the idea that a domestic policy can be morally assessed without con-
sidering the impact it might have beyond the borders of a state is
problematic.

In section 5 I explain the counterfactual scenario that the CA pre-
vented us from properly assessing. A scenario where policies im-
plemented in society A could have an impact on the distribution of
scarce resources in society B. Given the evidence previously pre-
sented, I conclude that section arguing for a threshold of global jus-
tice over one of domestic justice as a way to analyze policies such
as OLMO. Section 6 is an exercise on practical analysis grounded on
the counterfactual scenario that the CA would prevent us from en-
gaging with. That is, | proceed to analyze the economic connections
between the USA and Mexico and show how a policy like OLMO if
implemented -under the reality of NAFTA (now U.S.-Mexico-Canada
Agreement)- could drain jobs and wages from the Mexican economy
thus creating morally problematic consequences for the policy. |
conclude the paper with the main conclusions of the paper. The first
one is that, although OLMO is a good policy from a domestic point of
view, its implementation given the current conditions of the Global
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Market, could create pernicious effects for people in a country like
Mexico. The second one is that once we recognized the interconnect-
edness of the world, it becomes more and more difficult to support
something like the CA assumption and thus, the domestic and global
divide. Therefore forcing us to consider the moral assessment of
policies on global or beyond-the-state terms.

II. REGULATION THE LABOUR MARKET IN THE USA: OLMO
AS A TOOL FOR JUSTICE

The argument that Hockett puts forward is that it is possible, and
even desirable, on macro economical and ethical grounds, for “we”,
understood as citizens of the United States of America (USA), to “both
jointly and severally owe both ourselves and each other” in such a
way that we could guarantee “employment at a living wage indexed
to the cost of living itself, under conditions that all can recognize as
self-chosen” (2019, p. 125). His proposal is called Open Labor Mar-
ket Operations (OLMO). The idea behind this is that money rental
price, which is regulated by interest rate, is no more important for
the economy than human rental (jobs) price, which is regulated by
wages (2019, p. 125). This model would adopt the form of a policy
that would have an institution like the Department of Labor (DOL)
of the USA (2019, p. 123), acting like a guarantor of jobs for citizens
in the country. I will explain the macro economic reasons first, and
then move on to the ethical reasons used to justify this project. Con-
cluding with the presentation of the overall features of the policy.
Hockett’s argument starts at the onset of the 2008 global finan-
cial crisis. Such event led many economists to the realization that
there could be severe economic effects for third parties, even if
those parties were not involved in the transactions of individual fi-
nancial institutions. That is, that we had to recognize the existence
of a complex financial system that at any given time “could gener-
ate externalities affecting both other financial institutions and in-
deed millions of people and firms that had little direct contact with
the financial system” (2019, p. 115). This led to the identification of
Systematically Important Financial Institutions, or SIFI. These insti-
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tutions were either (a) so large, (b) so extensively interconnected,
or (c) both, as to warrant special regulatory treatment in the name
of systemic stability (2019, p. 115). Their important nature led to
impose enhanced prudential standards over them (2019, p. 115).
This means that some prices, such as the price of money, commonly
expressed as the interest rate, are systematically important for the
whole financial system and thus require special regulation.

In that sense, if the main consideration for something to be treated
as a SIFl is their capacity to have an impact on the system then, once
we recognize that labour, as the source of wages, has an input to
virtually every good or service within the financial system (2019,
p- 117). It follows that prevailing wage and salary rates ought to be
treated as SIFI. In other words, wages end up driving “transaction
volume, firm profitability, macroeconomic growth, and, of course,
employment volume and related capacity utilization themselves”
(2019, p. 117). Thus, making an excellent macro economical case for
the special regulation of labour.

Although the economic justification for the regulation of labour is
fundamental, it is important to highlight that the focus of this paper
is the moral justification Hockett offers for this policy proposal. In
that sense, I argue that his moral justification for immediate imple-
mentation of the policy within the boundaries of the US is depen-
dent on assuming non-existing current Global Market conditions or
adopting a false domestic/global dichotomy that if endorsed could
create harm abroad while still remaining a “just policy” domestically.

Hockett’s case for special labour regulation grounds itself on the
premise that labour would, in a democratic political society, allow
citizens to hire themselves. Further guaranteeing that citizens do
not produce items that could result in clashes of interests among
themselves. Instead, the production would be done “to provision
ourselves in manners that ensure all can live decently* while also,
subject to that constraint, efficiently allocating resources to that

! Titalics in this section to highlight the moral reasoning behind the implemen-
tation of the policy. Which, in a sense, could be said to aim at enhancing the well-
being of “all”. Yet, the “all” is subordinated to the domestic/global dichotomy that I
will address in 3.1.
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productive provisioning activity” (2019, p. 121). Expressed in a dif-
ferent manner, a special kind of regulation for labour could guar-
antee that citizens work for themselves, avoiding the possibility of
becoming commodified goods. Thus, preventing citizens from be-
coming objects, instead always remaining subjects.

Further details of Hockett’s policy proposal would help us clarify
how this policy can make a lot of economic sense and yet pose im-
portant moral questions for political theorists working within the
framework of domestic or global policy. First, in the same manner
as the Federal Reserve of the USA buys and sells securities from an
existing poll of goods in the Open Market Operations (OMO) with the
goal of regulating interest rates, a labour pool would be created and
citizens would go in and out of the pool, that is they would be hired or
released with reference to a benchmark wage or salary rate, through
the direction of a public authority (2019, p. 118). Thus, constituting
an Open Labor Market Operations system. A natural administrator,
Hockett claims, would be the DOL. However, in order to properly ac-
commodate for its new functions as an agent of OLMO, a modification
of its mandate would be required. One that would allow such entity
to include the job guarantee regime among its functions.

OLMO is without a doubt an important contribution to the de-
bates about justice within the domestic sphere of countries such as
the United States of America. Yet, my paper aims at testing the limits
of fairness that the implementation of this kind of policies at the cur-
rent time could have beyond the boundaries of the USA. That is, if a
policy like this, or even something like the Green New Deal,? were
to be implemented in the USA while also considering its impacts at
a global scale under the current Global Market conditions the ques-
tion would be whether such policy would this policy pass a test of
fairness? In the next section I will develop what could be considered
a threshold of domestic justice (TD]) informed by the Rawlsian tra-
dition.? This, in order to show that by only considering the domestic

2 Setof policies aimed at tackling climate change and economic inequality with-
in the USA

3 I call this the large political theory tradition in western analytical philosophy
informed by the work and assumptions of John Rawls.
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impact of this kind of policies one might end up with different con-
clusions than by performing a global* analysis.

[II. THRESHOLD OF DOMESTIC JUSTICE: ASSESSING
THE INSTITUTIONAL FIT OF OLMO

To address the question of “how can a policy be deemed fair or just?”
is to ask a question about whether a policy meets certain standards.
A theory of justice can be properly understood as the kind of stan-
dard of evaluation that can help us address that analysis. In that
sense, a theory of justice can be understood as a tool that can help
us assess whether what we are designing or assessing, meets the
goals or purposes we have in mind. In the case of the Rawlsian proj-
ect, it is the basic structure of society that ought to be tested. By
this Rawls means “the way in which the major social institutions fit
together into one [closed]® system, and how they assign fundamen-
tal rights and duties and shape the division of advantages that arise
through social cooperation” (2005, p. 258). Yet, the question of what
this test would include or how it would look still remains. In this
section I will briefly shape a TD] to help us determine what kind of
institutional design would be acceptable under a Rawlsian frame-
work of justice, and which policies would be a proper fit with such
design. That is, under a framework that considers institutions as the
basic element for assessment when discussing issues of redistribu-
tive justice. After that has been established, I will proceed to assess
OLMO and show how it properly meets such requirements when
considering only the domestic sphere.

First of all, it is useful to remember that not all forms of justice are
discussed or argued for in the Rawlsian project. As Freeman points
out, the goal of the Rawlsian project is to address issues of distribu-
tive justice. Which means that the project wants to address the dis-

* Twill call global impact to any impact that goes beyond the scope of domestic
considerations.

5 The notion of a closed society is something that will help address the prob-
lematic domestic/global dichotomy and will be the focus of section 3
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tribution of income, wealth, economic powers, positions of respon-
sibility, opportunities to occupy public offices, and the prerogatives
of such offices (2018, p. 204). Second, that insofar as “institutions
are basic in that they are necessary for economic production and di-
vision of labor, trade and exchange, and distribution and consump-
tion of economic product” (2018, p. 203), it follows that we should
focus on them, and their design, in order to properly guarantee re-
distributive justice.

Based on that, Rawls developed his two principles of justice,
which ought to help us assess the basic structure of a closed po-
litical society. The first principle is that each person is to have an
equal right to the most extensive total system of equal basic liber-
ties compatible with a similar system of liberty for all. The second
is that social and economic inequalities are to be arranged so that
they are both: (a) to the greatest benefit of the least advantaged,
consistent with the just savings principle, and (b) attached to offices
and positions open to all under conditions of fair equality of oppor-
tunity (1999, p. 266). Although in many ways straightforward, it is
important to remember that these principles, even though aimed at
institutions, should be used as ways “to specify or assess the many
legal and other social rules (of property, contract, etc.) that individu-
als are required to observe pursuant to the natural duty of justice”
(Freeman, 2018, p. 230). This, of course, includes labour and wages,
thus the connection with OLMO.

With those ideas in place one could say, roughly speaking, that
if a policy is consistent with both principles and it allows individu-
als to pursuant their natural duty of justice, then such policy could
be understood as working in line with the institutional design de-
veloped to satisfy a TDJ. In the case under consideration, insofar as
OLMO aims at guaranteeing the basic conditions for living and to
provide opportunities to access a wage and the means to properly
participate as a citizen in the political life of the society, it seems fair
to claim that this policy is within the boundaries of such TD]. Fur-
thermore, it could be claimed that the policy is one of the best ways
to properly guarantee the well-being of the citizens of the country.
That is, to provide citizens with the opportunities to avoid commod-
ification by owning themselves and regulating their own relation-
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ships of production based on the principles of equality and liberty.
For the sake of argument, let us assume that OLMO is completely
consistent with the Rawlsian TD] and that such a policy is consistent
with the principles of redistributive justice under consideration.

As important as it is to conduct the previous kind of analysis, it
is also important to recognize that, at the core of a TD], there is an
important assumption that is at the core of the domestic/global di-
chotomy in political philosophy. This is what I call the Closedness
assumption and in the next section [ will focus on clarifying what I
mean by the it and how it helps create the domestic/global dichot-
omy before going back to the TD] in section 3.1 to further clarify
how this standard might be too limited to address moral concerns
about a policy with possible global implications like OLMO.

IV. THEORETICALLY LIMITING THE SCOPE OF JUSTICE:
THE CLOSENESS ASSUMPTION

In this section | will address a theoretical issue which at its core,
grounds the problematic limitation of policy analysis to only the do-
mestic sphere. As mentioned in section 2, the TD] I am proposing
was built under the framework of redistributive justice endorsed by
Rawlsians. That is, a paradigm of justice that aims or focuses on re-
distributing scarce resources among members of a closed society.
It is important to notice two fundamental assumptions about this
kind of project. First, that when Rawls talks about a closed society
he means a society that is self-sufficient and that we do not enter or
leave such place except by birth or death (1999, p. 4) (2005, pp. 40
and 41). Second, that among those resources that need to be redis-
tributed we have things like wealth, access to public offices and of
course, labour and income. Let us assume that a redistributive ap-
proach to justice is the best way of approaching normative projects
about institutional design® and that scarcity of resources is the key

¢ Whether restorative, environmental, transitional, or other kinds of justice can
be subordinated or neglected in favor of focusing on the predominant paradigm of
redistributive justice as most western political philosophers do is a question that I
do not address in this paper.
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concern of justice. In this section I will identify an important limit
that this way of theorization tends to assume and that has important
implications for the moral analysis of policies like OLMO. I am talk-
ing about the Closeness Assumption (CA) and [ will begin its identi-
fication by proposing a small thought experiment to clarify the work
that the CA is performing.

First, [ will ask the reader to think about the cities of Niagara
Falls, Canada and Niagara Falls, USA. The individuals from each of
these border cities clearly coexist together at the same time in the
roughly same geographical territory. They are, by most accounts,
roughly similar in physical and mental powers. They also are, on
each side of the border, vulnerable to be attacked or having their
plans blocked by the united force of others. And finally, they all face
the reality of moderate scarcity of resources. Regarding the last one,
it is easy to point out how people on each side of the border try to
organize their economies to attract more tourism than the other. Or
how each promote their side and view of the Niagara Falls as the
best one to visit to obtain the best possible picture. In that sense,
considering scarcity of resources as an important thing that makes
individuals compete seems to be a reality in the case at hand. Yet,
the theorization that authors like Rawls and Freeman have in mind
does not aim at regulating the lives of the individuals in the situation
of both the Niagara Falls cities. A situation that we might call the Ni-
agara Falls transboundary political society (NFTPS). Even if we could
identify some form of the same basic commitments to freedom and
democracy among its members, NFTPS is not the kind of society that
they —Rawls and Freeman— have in mind.

For Rawls, for the sake of theorization, it is useful to consider
political societies as isolated from other societies. Following that,
whatever principles of justice —which main purpose is to who help
us assess the institutional design— we developed, ought to be ap-
plied to the basic structure of such society while not focusing on is-
sues between states (1999, p. 7). In turn, in his latest book Freeman,
while arguing in favor of Rawls, seems to endorse these elements as
part of his overall argument (2018, pp. 114, 137). All these claims
together are at the core of what I call the CA. This assumption can
properly be connected with the concept of the state. That is, with
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the 16™ century-born form of social organization that is currently
central in many theorizations about law and politics (Raz, 2014). If
that is the case, then for Rawls and Freeman, the basic structure of
the Niagara Falls transboundary political society would not be the
subject of the analysis of justice. But rather the respective societies
of Canada and the USA. In other words, the identification of the best
principles of justice ought to be done considering only those that
best help us shape the basic structure of a political society, which
for practical terms we deem as the state, in isolation from other
states.

Rawls is clear about this when in Justice as Fairness (2001) he
states that his conception of political justice is not a general con-
ception of justice. Meaning that it only applies to issues of “local
justice” and that questions of global justice require separate con-
sideration on their merits (2001, p. 11). Furthering the idea that
the CA ought to regulate the extent and limits of our approach to
justice. Now, this does not mean that issues beyond the state do
not matter for Rawls. Rather, he thinks that we ought to differen-
tiate between local justice —what I call domestic justice— and
global justice. And based on that, global justice requires a different
yet connected treatment than local or state-based justice. In other
words, whatever principles of justice one finds for the closed-soci-
ety in isolation, have methodological and regulative primacy over
other principles of justice such as global ones (Rawls, 2005, p. 262)
(Freeman, 2018, p. 230).

After clarifying this small yet fundamental assumption, I can fo-
cus on showing how the domestic/global dichotomy is shaped by it.
By doing so, I can then show how this is a problematic distinction
that can hardly be sustained given the reality of the Global Market
and how, by getting rid of it, our analysis of the morality of a policy
like OLMO might look different.

Untangling the Problematic Domestic/Global Dichotomy

Now that the CA has been established, I can further clarify the
terms of the TD] as they were introduced in section 2. The TD] is
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asking us to phrase preliminary questions of justice that are neces-
sary for the later assessment of policies like OLMO under the fol-
lowing terms “what are the best principles of justice for society A
if scarcity of resources obtains and we assume society as a closed
and self-sufficient system?” This formulation, grounded on the CA,
allows authors such as Rawls and Freeman to create or endorse the
domestic/global dichotomy. That is, to separate closed societies as
local realities from a global setting, which would be something like
a place for interactions among societies. Thus, making the assess-
ment of OLMO within the TDJ a completely different or separated
one from questions of global justice.

At the core of the CA is the idea that it is only at the state level
that we clearly identify the necessary institutions required for con-
siderations of redistributive justice. Which is the kind of justice
that authors like Rawls and Freeman are talking about. While, they
claim, when considering issues of global justice we are mostly talk-
ing about a different kind of relationship. A kind of relationship that
leads us to discuss issues of “poverty and compensation for disabili-
ties and other misfortunes” and those issues would require “differ-
ent principles that apply to the correction of unfavorable conditions
and circumstances” (Freeman, 2018, p. 204). Thus, this way of the-
orizing about justice further allows us to dwell in the problematic
domestic/global dichotomy. Giving us the impression that the prob-
lems of the local level are different, and separated, from those from
the global level.

For the sake of argument, I have so far considered that both scar-
city of resources and the CA, are valid elements that should inform
our assessment of policies like OLMO. This view is informed by the
idea that policies only have an impact at the domestic level. As in,
that their actions will only affect those living in such societies where
the policy is implemented. Thus allowing for an assessment of the
morality of those policies to be reduced to the domestic sphere. This
idea, I will show in section 4, is the product of a misconception about
how institutions engaged in issues of redistribution operate in the
world under the reality of a Global Market and the interconnected-
ness of the financial world system.
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V. THE THREAT OF INJUSTICE: THE REALITY OF A GLOBAL MARKET

In section 3 [ showed that the CA is connected with the domestic/
global dichotomy and this dichotomy allows thinkers like Rawls and
Freeman to claim that redistributive justice is a matter of domestic
consideration. However, the view that redistributive justice is a mat-
ter of domestic consideration without an impact outside the realm
of the state, is grounded on a clear misconception of how the Global
Market operates. A misconception that allows political thinkers im-
bued by Rawlsian assumptions to ignore the implications of a policy
like OLMO outside the borders of a country like the USA. At the cen-
ter of their reflection, is the premise that the discussion of those im-
plications is not about how to redistribute rights and obligations but
about “poverty and compensation for disabilities and other misfor-
tunes” and those issues would require “different principles that ap-
ply to the correction of unfavorable conditions and circumstances”
(Freeman, 2018, p. 204).

This problematic way of reasoning prevents them to assess the
morality of policies like OLMO on the grounds of their global im-
pact. In this section I will show how, by properly understanding
the workings of financial institutions. The only option we have, if
we are to accept the reality of the laws of the world and its tenden-
cies, is to reject the CA as an element of the TD], thus forcing us to
embrace a threshold of global justice for the assessment of the mo-
rality of a policy like OLMO.

Following Ronzoni, it is useful to remember that an analysis of
cosmopolitanism might have moral, political, and institutional ap-
proaches, keeping in mind that those features interact with each
other (Ronzoni, 2018). In this paper I am taking an institutional ap-
proach, grounded on the reality of redistribution of goods on the
planet, to challenge the assessment of the morality of policies like
OLMO only based on meeting the TD]. By highlighting that the CA is
conceptually and practically unsustainable, in section 5 [ will be able
to further make the case that we need to move towards a threshold
of global justice (TG]J) for policies like OLMO. To do so, I will first dis-
cuss the idea of the Global Market as a reality of the world (Wenar,
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2016) and then will take a look at the effects of the 2008 global fi-
nancial crisis on Mexico. After that has been established, I will show
how even domestically conceived institutions such as the Federal
Reserve of USA acknowledge and articulate their operations within
the boundaries of such reality.

1. The Global Market as a Law and Tendency of the World

In section 1 I mentioned how, for Hockett, the 2008 global finan-
cial crisis taught many economists two important lessons. First, that
they had to accept the reality of a complex financial system that was
more interconnected than many had suspected. Second, that many
people, who might not even be part of the interactions of the enti-
ties of the system, could suffer from externalities created by the ac-
tions of the agents within the system. Although those two lessons
were important at the domestic sphere, for many economists out-
side the USA the lessons were somehow different. That is, for some
economists the main lesson was that even though the crisis could
be tracked to the USA, its effect spread all over the world causing
“turmoil in foreign exchange markets and international trade flows”
(Choi, Kim, & Sung, 2010). In Latin America, one of the most affected
countries was Mexico. The reason for that, according to the Interna-
tional Monetary Fund (IMF), was the interconnection of the econo-
mies of Mexico and the USA (2009, p. 88).

In other words, for many theorists, inside and outside the USA,
the lesson left by the 2008 crisis was that the world was already too
deep in what the Organization for Economic Co-operation and De-
velopment (OECD) has called economic globalization. A process that
is characterized by a strong growth of international trade, declin-
ing transportation costs, and international investment as a comple-
ment to international trade. Furthermore, another characteristic of
the process is the liberalization of capital movement, allowing for
the reduction or elimination of foreign direct investment, and multi-
national enterprises, in different countries across the planet (OECD,
2013). In other words, we are in the midst of a Global Market where
states, state-based public institutions, corporations, and even sin-

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho 271
Nuam. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 257-282

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

JORGE SANCHEZ PEREZ

gle individuals, are agents that interact with each other at any given
time and in many different forms.

For the sake of my argument, [ consider it fundamental to high-
light the impacts of the 2008 crisis in Mexico. Not only did the crisis
see Mexico plunge into one of the most severe unemployment situ-
ations in its history (Cooney, Justo, & Santarcangelo, 2016, p. 238),
but the health implications in its population have been analyzed
and some have argued that mortality rates after the 2008 crisis in-
creased to the high and problematic levels of 2001 (Arceo-Gémez,
2010). Which means that the financial crisis that started in the USA,
affected Mexico the most in Latin America. The effects were not
only the damage or destruction of a great deal of the labour market,
but possibly the increase of mortality in its population. One of the
possible reasons for this, is the existence at the time of the North
American Free Trade agreement (NAFTA). This agreement allowed
for, among other things, the rapid flow of capital between the two
countries. Thus, further linking their economies and exposing one
to the externalities caused by agents located in the other. But as im-
portant as a market —even a Global Market— is, it could not operate
without the existence of agents who partake in the exchange goods.
Those agents, then, become actors in a set of global transactions that
deal with redistribution of wealth, income, and even jobs. This is
where things get more complicated for the moral analysis of a policy
like OLMO, which aims at dealing with labour and wages within a
globalized economy.

2. The Federal Reserve of the USA as a Global Market Agent

Hockett claims that OLMO would work as OMO does. That is, one
institution would regulate the market by means of buying/renting
or selling/letting go those who are part of the labour pool. This is in
parallel to what the FED does with securities. There is, however, the
important element for consideration that the FED is not only a local
economy agent, but a Global Market Agent. In other words, the FED
does not interact with other actors in the global financial system by
means of the central government of the USA or other institution.
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The FED interacts with other actors directly by means of buying or
selling securities. As stated in section 14 of the Federal Reserve Act,
when conducting OMO, any Federal reserve bank may purchase and
sell in the open market, at home or abroad’, either from or to domes-
tic or foreign banks, firms, corporations, or individuals, cable trans-
fers, bankers’ acceptances, and bills of exchange of the kinds and
maturities.

This means that the kind of interactions that the FED conducts
on a regular basis makes it an agent of the Global Market. It could
be said that, also as established by section 14 of the act, it does so
under rules and regulations prescribed by the Board of Governors of
the Federal Reserve System. Yet, the point remains. To conceive the
FED solely as a domestic institution would be to overlook the nature
of the Global Market and how its agents operate. The Global Market
that has allowed the USA to owe China over one trillion US dollars
to this date, is the same one where the DOL —following OLMO—
would have to act to satisfy its mandate of minimizing unemploy-
ment and stabilize inflation at the local level.

Let me recap this section by stating that the 2008 USA housing
market crash left us with some important lessons. Perhaps one of
the most important ones was that the world’s economy is intercon-
nected in meaningful ways. The global recession that followed the
market crash in the USA, had a domino effect that brought down
the economies of many parts of Asia, Africa, Europe, and Latin
America. At the very least, in economic terms, it is hard to argue
against the existence of a coherent set of rules that guide the Global
Market in its interactions. In other words, there is a set of institu-
tions, not just the World Trade Organization or other organizations
of such kind, that work in such a way that allows for the harmoni-
zation of property rules at the global level. It is precisely this set of
rules that we can call the foundation of the Global Market, which
not only “sustain the human population at its seven-billion size”
(Wenar, 2016, p. 116) but also allow the FED to engage in OMO and
that would allow the DOL to engage in OLMO.

7 The highlighting is mine to address the nature of the FED as an agent of the
Global Market.
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In section 5 I will go back to the domestic/global dichotomy and,
given the weight of the reality of the Global Market, I will propose
thata TG]J is a better way to assess the morality of a policy like OLMO.

VI. TOWARDS A THRESHOLD OF GLOBAL JUSTICE
FOR DOMESTIC POLICIES

In section 3.1 I stated that the TD] demanded us to ask to phrase
the questions of justice that are necessary for the later assessment
of policies like OLMO under the following terms, “what are the best
principles of justice for society A if scarcity of resources obtains and
we assume society as a close and self-sufficient?” Yet, the reality of
the Global Market and the way in which its agents operate puts too
much pressure on the claim that one society’s policies and institu-
tions bear no effect on another. In this section I present the counter-
factual analysis that the CA prevents us from properly engage with. [
will then formulate the terms of the TGJ that ought to be used when
assessing the morality of a policy like OLMO.

First, let us imagine society A. Such society is a closed political
system that is assumed as self-sufficient and where its members do
not enter or leave except by birth or death. Also, we are accepting
the fact of the world of scarcity of resources as a reality that forces
us to consider the question of justice in the first place. Let us assume
that we have properly identified the best two possible principles of
justice to shape the basic structure of society A. That is, we have
properly set up the basic structure of society in such a way that it
meets all the conditions required by the framework developed by
Rawls and endorsed by authors like Freeman. Is it possible that the
way in which society A is organized could have prejudicial conse-
quences for a theoretical neighboring society B? Based on the CA,
this would not be case. In other words, the answer would be that,
insofar as society A is self-sufficient, then it would be hard to con-
ceptualize such a scenario.

This shows how much of the heavy lifting the CA is doing here.
Assuming that the institutions of society A only have domestic or lo-
cal impacts, while assuming that scarce resources ought to be taken
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and redistributed from within such society has an important impact,
it prevents the counter-factual analysis of such possible impact out-
side of the realm of society A. Thus, allowing somebody assessing
the morality of a policy like OLMO to only consider that even though
labour and wages are scarce resources they will not be drained from
other parts of the world. This gives rise to the concern of ‘how real-
istically practicable is it to assume that societies are self-sufficient
in such a way?’ or “how realistically possible is to assume that OLMO
will not drain labour and wages from other parts of the world?”

As I showed in section 4, this kind of analysis is not only grounded
on an economic reality that does not exist but is also problematic to
sustain given the fact that institutions such as the FED are clearly
agents in a Global Market where goods, including labour and wages,
are redistributed. Rawls himself claimed that his theory of justice
was “realistically Utopian”, which means “how far in our world
(given its laws and tendencies) a democratic regime can attain com-
plete realization of its appropriate political values-democratic per-
fection, if you like” (2001, p. 13). In other words, although some
ideal elements were present in his theory, the normative project un-
der construction was not fact neutral or detached from all material
conditions. It could be said, then, that Rawls thought of his project
as working towards a middle ground between the abstract and the
practical where, as Stemplowska and Swift have stated, “the broad
socioeconomic conditions do not preclude the possibility of a just
(well-ordered) society” (2012, p. 373). Yet, there is a strong differ-
ence between assuming that the socioeconomic conditions do not
preclude the possibility of a just society and ignoring fundamen-
tal socioeconomic conditions —such as the Global Market and its
agents— that are properly part of our world, given its laws and ten-
dencies.

In this sense, as Abizadeh accurately points out that even if we
find two societies that meet the “fantastic Rawlsian assumption of
being closed”, it is quite possible to conceive a scenario where one
society has pernicious impacts on another (2007, p. 339). Thus, it
becomes useful to conceptualize the relationships between societies
in such a way that their impact on each other could be a reality. So
we are at a point where we have good conceptual and practical rea-
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sons, to assess the morality of a policy like OLMO not on the terms of
the TD] but on the terms of the TGJ. Following that, the phrasing
of the questions of justice that are necessary for the later assess-
ment of policies like OLMO would follow the terms, “what are the
best principles of justice for society A if scarcity of resources obtains
and we assume such society as a partially open and non-self-suffi-
cient system?” this question could allow us to later ask “how realisti-
cally possible is to implement OLMO in the USA —given the current
reality of the Global Market— without draining labour and wages
from other parts of the world such as Mexico?”

VII. IMPLEMENTING OLMO UNDER THE CURRENT GLOBAL MARKET
CONDITIONS: THE PossSIBILITY OF CAUSING HARM

In section 4 I provided reasons to consider that the Global Market
is a reality and the economies of many parts of the world, such as
the ones of USA and Mexico, are so interconnected that decisions
made in one country could have, and have had, dire consequences
for the other. Thus, giving us grounds to consider that the CA and a
TDJ for the analysis of the morality of policies like OLMO are prob-
lematic conceptually and practically. In other words, we have a sce-
nario where, to assume that the decisions of institutions from one
society do not have an impact in other society, is not an option or it
is a problematic one in moral terms. Therefore, forcing us to assess
the possible impact of policies under the light of the TG]J.

As I stated in section 2, it seems possible to assume that OLMO
satisfies the TD]. Therefore, allowing for its theoretical implemen-
tation in a country like the USA while considering that is a morally
acceptable policy. Let us assume that the USA moves forward and al-
lows an institution like the DOL or a similar agency to create a pool
of workers and, in case of a rise in unemployment, began to act to
guarantee jobs to many individuals. In this theoretical scenario, this
could very well serve to regulate the job market of the USA and thus,
create the conditions to stabilize wages and guarantee access to pri-
mary goods, and every sort of thing needed for a market to work in
order to improve the health of the economy of the country. Now, let
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me move on to analyze this case without the restrains that CA puts
in our analysis of the morality of a domestic policy, thus opening the
doors for some possibly problematic moral outcomes.

If OLMO works as OMO does, then it is possible that the DOL
would have to act like the FED does. That is, by accessing securities
from the market. But these securities, in a globalized economy and
as stated in its own regulation, are acquired from domestic and in-
ternational sources. So, if the DOL accesses the pool of labour and
wages, and even shapes it in order to guarantee jobs and wages for
people in the USA, this could mean that, insofar as the interconnec-
tions with the Mexican economy are important due to treaties like
NAFTA (now U.S.-Mexico-Canada Agreement) and the reality of the
Global Market, the DOL could —and very realistically would— pull
some of the labour and wages out of the Mexican market and trans-
fer them to the USA pool.

Now, even if one were to argue that the claim that the number of
jobs that migrated from the USA to Mexico due to NAFTA were not
so significative, this does not deny the possibility of causing harm
to the living conditions of many people living in Mexico. Against
this, the claim that NAFTA or its equivalent should be withdrawn to
reduce the interconnections between the two economies could be
raised. However, even if some free trade agreements can be consid-
ered or evaluated as a problematic trading tools, there is important
empirical evidence to support the claim that NAFTA has benefited
Mexican citizens by means of trade harmonization, quality control
of products and strict environmental regulation (Woldu, Alborz, &
Myneni, 2018, p. 15). Thus, opening the possibility of causing harm
to the citizens of Mexico on the grounds that their living conditions
would be impoverished by the retraction of such a trade tool. In
other words, acting against the moral support of the policy which is
grounded on the aim that all can live decently (Hockett, 2019, p. 121)

An important point to be raised here is that, unlike authors such
as Samuel Freeman, who would accept Hockett’s proposal to be im-
plemented in the USA disregarding the impact of such policy abroad,
Hockett himself has claimed in the past that labour and economic
policies ought to be reshaped globally for moral reasons (2008). A
claimed grounded on the reality of the interconnectedness of the
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Global Markets. In other words, to implement OLMO without prop-
erly considering its implications in different parts of the world, un-
der the current conditions, would be problematic. Even if at first
sight, it seems to be coherent with a model of domestic justice. This
raises the question about the best way to assess a policy on moral
grounds. I have put forward the notion that a TG] is a better place to
start. But in the end, what is at stake is clearly a problematic domes-
tic/global dichotomy that relies on a misguided notion of how the
Global Market and its agents operate.

VIII. CONCLUSIONS: ACKNOWLEDGING THE GLOBAL
MARKET AS A FRAMEWORK FOR THE ASSESSMENT
OF DOMESTIC POLICIES

The point of this paper has not been to argue against OLMO but
rather to argue against a common way to assess the morality of cer-
tain policies. The TDJ can only be justified by holding on to prob-
lematic notions about the way in which goods are redistributed in a
Global Market. For that reason, the possibility of perverse economic
outcomes of one state’s policies beyond its borders must be an im-
portant part of our arsenal of moral assessments. Denying the real-
ity of the Global Market and its implications does not seem to be
the best way to properly address the morality of a policy in the 21*
century. Once the current conditions of the world are considered,
the CA is hard to accept at both the theoretical and practical level. If
that is the case, then our approach to the fact of scarcity of resources
as an empirical fact of the world should also consider the very real
possibility of, by means of policies, taking some of the already scarce
resources from one state and moving them into another.

Going back to the theoretical aspect, if we accept that resources
are scarce and we reject the CA, then our considerations about so-
ciety as a closed system could face the need for revision. If it is pos-
sible that once we have developed and implemented a theory of jus-
tice for society A, resources could be moved from society B, causing
harm to such society in the process, could such theory be properly
called just? In that scenario we would have a local theory of justice
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that has as an outcome the creation of the very unfavorable condi-
tions and circumstances that Freeman and Rawls assume belong to
the area of global justice but that were created at the local level.

Freeman claims that institutions such as the World Trade Orga-
nization are not the kind of basic institutions that he has in mind
when talking about redistributive justice (2018, p. 220). Nor are the
ones that I have engaged with here to make my case. Since my focus
in this paper has been on Hockett’s policy proposal of OLMO, [ have
talked about the FED and the DOL as institutions whose actions,
once we reject the CA, could very well have morally problematic
outcomes for other societies. Freeman dismisses cosmopolitan con-
cerns about “unjustified moral discontinuity” (Liberalism and Dis-
tributive Justice, 2018, p. 251) of the Rawlsian principles of justice
under the premise that the spheres of actions of the institutions that
come out of the basic structure of society have a narrow margin of
action. As I have shown in this paper, that is a misconception about
institutions acting as agents under the umbrella of a Global Market.
We can and should accept that scarcity of resources is an important
reality of the world, however, we should accept it predicated in a
Global Market and not the CA.

Now, let me be clear, [ do not endorse current labour standards
created in the Global Market due to the globalization of the econ-
omy. In fact, I think that those conditions should be improved. Par-
ticularly in countries of the “Global South”, where low wages, in-
formal labour, and poor working conditions are real and pressing
problems. However, if our best theorizations about justice —which
are supposed to guide us when assessing the morality of policies
like OLMO— are still dependent on theories that could very well
end up creating the conditions of world poverty because they are
solely focused on the domestic level. Then we might be doomed to
be in a cycle of trying to solve problems at the global level, that were
first created at the domestic level by means of policies thought to
be fair in the first place. In other words, the price of not globalizing
our assessment of economic, labour, and even environmental poli-
cies may very well be that we become complicit in the creation of
the conditions of poverty and scarcity that have become prevalent
in the current world.
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In a society, like the USA, where policies like OLMO and the Green
New Deal will become more and more relevant in the political de-
bates it is imperative that we start considering the impact that
such policies, given the current conditions of the world, would have
abroad.
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Resumen

Este escrito plantea la complejidad sistémica del concepto crisis moral apli-
cada en la sociedad contemporanea, especialmente en el caso latinoame-
ricano, lo que exige un estudio interdisciplinario para abordar el asunto.
Ahora bien, se alude a una complejidad sistémica de la crisis moral por cua-
tro aspectos. En primer lugar, porque la moral, al ser un sistema normativo
basado en el deseo de una sociedad mejor, nunca se sentira satisfecha de la
sociedad en la que se enmarca, lo que provoca un permanente malestar. En
segundo lugar, porque una crisis moral indica que no hay un acoplamiento
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entre la realidad de lo que se tiene con lo que se quiere, por lo que el acopla-
miento deseado supone interrelacionar diversas variables sistémicas para
que pueda suceder realmente un desarrollo moral (para lo cual se seguir3,
con algunas correcciones, el modelo de desarrollo moral de Kohlberg), va-
riables que son mas complejas de lo que el sistema politico cree o quiere
hacer creer. En tercer lugar, porque afirmar la existencia de una crisis moral
y, por tanto, la necesidad de acciones tendientes a resolverla, no implica que
haya consenso sobre cual es la moral que debe aceptarse ni sobre el camino
a seguir para lograr dicho fin, para empezar porque es relativamente comuin
que los agentes acusados de ser los causantes de la actual “crisis moral de
la sociedad y del derecho” en las sociedades contemporaneas suelen ser los
agentes que denuncian, como free riders, la misma crisis. Y, en cuarto lugar,
porque un cambio sistémico que posibilite un salto en el desarrollo moral
debe ser significativamente fuerte, y las medidas que suelen enunciarse
para afrontarlo, ademas de no ser claras, suelen ser insuficientes o ingenuas
(tales como pedir la creacidn o el fortalecimiento de una asignatura de ética
en los planes de estudio de los futuros ciudadanos en general y abogados en
especial). Finalmente, se propondra partir de este diagnostico sistémico e
interdisciplinario para potencializar las respuestas que puedan darse para
enfrentar la crisis; de lo contrario, lo rechazado permanecera.

Palabras clave

Moral, desarrollo moral, sociedad, derecho, crisis moral.

Abstract

This paper explores the systemic complexity of speaking of a moral crisis as
applied in contemporary society, especially in Latin America, which requires
an interdisciplinary approach to address the issue. Four aspects point to a
systemic complexity of the moral crisis. First, as a normative system based on
the desire for a better society, morality will never be satisfied with the society
in which it is framed, which leads to permanent discontent. Secondly, since a
moral crisis indicates that there is no connection between what one actually
has and what one wants, the desired connection implies that several systemic
variables need to be interconnected for moral development to truly take place
(following Kohlbert’s theory of moral development with a few adjustments).
Such variables are more complex than what the political system believes or
wants to make people believe. Thirdly, declaring the existence of a moral crisis
and, therefore, the need for actions geared towards resolving it does not imply
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a consensus on what moral standards should be accepted or which course of
action should be taken to achieve this end. To begin with, it is relatively com-
mon that the agents accused of causing the current “moral crisis of society
and law” in contemporary societies are usually the agents who, as free riders,
decry the very same crisis. And fourth, a systemic change that leads to a jump
in moral development must be considerably strong, and the measures that
are usually proposed to cope with it, besides not being very clear, are usu-
ally inadequate or naive (such as calling for the creation or strengthening of
ethics as a subject in the curricula for future citizens in general and lawyers
in particular). Lastly, a proposal based on this systemic and interdisciplinary
diagnosis will be put forward to enhance the possible responses to face the
crisis; otherwise, what has been rejected will remain in place.

Keywords

Moral, Moral Development, Society, Law, Moral, Crisis.

Sumario: 1. Introduccién: sEstamos ante una crisis moral? Acla-
raciones conceptuales iniciales. II. Pero, fuera del ma-
lestar moral, ¢podria hablarse de que hay una crisis mo-
ral? III. ¢El desarrollo moral es una utopia? IV. ;Cémo
desacoplar ese acople funcional para dar lugar a un
desarrollo moral? V. A modo de conclusién: asi las co-
sas, ¢sdlo queda el desconsuelo y la pasividad? V1. Re-
ferencias.

I. INTRODUCCION: ;ESTAMOS ANTE UNA CRISIS MORAL?
ACLARACIONES CONCEPTUALES INICIALES

Antes que nada, debemos precisar que ética y moral no son lo
mismo. Esta distincion facilita la comprension de lo que entenderé
por crisis moral. Por amor a la brevedad, mencionaré dos diferen-
ciaciones posibles, sin ser las Unicas. La primera sefiala que la ética
es el estudio de la moral, y esta ultima serian las valoraciones de
lo bueno/malo, justo/injusto, que predominan en un sistema socio-
cultural y en las organizaciones que lo conforman. La segunda in-
dica que la ética es aquella concepcion personal, construida desde
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la propia experiencia, auténoma y que determina qué es correcto/
incorrecto; en cambio, la moral serfa la concepcién grupal, social o
cultural, heterénoma y sobre lo que es bueno/malo, justo/injusto.
Para este escrito, me referiré a la moral como un sistema normativo,
motor o reproductor (causa y efecto) de lo social, sobre lo que es
bueno/malo, justo/injusto.

Pasando a otro punto, sefialo de entrada que todo sistema socio-
cultural tiene aparejado un sistema normativo que es causa, a la vez
que efecto, del primero. En otras palabras, todo sistema sociocultu-
ral en general, y toda organizacidn social que lo compone, esta aco-
plado a un sistema normativo que posibilita, a la vez que es posibili-
tado, por el sistema sociocultural o por la organizaciéon social segun
el caso. Entonces, la reproduccién de las interacciones sociales se lo-
gra, especialmente, gracias a sus sistemas normativos, que son mul-
tiples. Dentro de los variados sistemas normativos destacan, por su
gran fuerza de motivacién o inhibicién de conductas, el sistema mo-
ral y el sistema juridico; pero no son los Unicos.

Claro esta que, en el caso del sistema normativo-moral (en ade-
lante, sistema moral o, simplemente, moral), éste es, cada vez, me-
nos relevante para la reproduccién social si se compara con la im-
portancia que tuvo en el pasado y con la actividad creciente del
sistema normativo juridico en el presente.! Dicho con otras pala-
bras, con el paso del tiempo, la moral acoplada al sistema social va
perdiendo capacidad por si sola de motivar o inhibir conductas, lo
que produce un vacio que esta siendo llenado por el sistema norma-
tivo-juridico (en adelante, sistema juridico o, simplemente, derecho
positivo), lo que supone que conductas que antes eran reguladas por
la moral acoplada ahora pasan por la regulacion juridica, algo que
Habermas denominé como la “juridificacion del mundo de la vida”?
donde pareceria que el principal sistema regulatorio habilitado para

1 Aspecto bien analizado desde la historia, en forma critica, por Prodi (2000).

2 Habermas acude al ejemplo de la juridificacion (Verrechtlichung) de los &m-
bitos de accién estructurados comunicativamente para desarrollar la tesis de la co-
lonizacion interna del mundo de la vida (Habermas, 1987, pp. 502-527). Sobre el
concepto de juridificacién, véase Blichner y Molander (2008, pp. 36-54). La juridifi-
cacién del mundo de la vida también es conocida como “publizacién” segtin Botero
etal. (2005, pp. 39-53).
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las personas y practicamente para los fendmenos del mundo de la
vida en las sociedades complejas actuales es el Estado, en un sen-
tido amplio, o la comunidad internacional, con sus respectivos dere-
chos positivos (Habermas, 1999, p. 202).2 Esto es algo asi como un
pan-ius (un todo-derecho)* propio de un monismo politico (la con-
centracién de todos los poderes en unas poquisimas instituciones
sociopoliticas y en su sistema normativo juridico), que amenaza,
segun la escuela critica de Frankfurt, entre muchos otros autores y
movimientos, con colapsar (o colonizar, diria Habermas, cosa antes
vista) tanto a la persona humana (principal agente moral), al trans-
cribirla como sujet(ad)o, como a la sociedad, al someterlos exclusi-
vamente a procesos normativo-juridicos, procesos que son los que
constituyen el Estado y la comunidad internacional, los cuales, a su
vez, producen el derecho que los rige y nos regiran.

Sin embargo, no hay motivos para creer, por lo menos no a corto
plazo, que ese desplazamiento paulatino del sistema moral conlle-
vara a su eliminacion, dado que la moral, como sistema normativo,
sigue desempefiando roles sociales importantes como la cohesidn, a
la vez que el derecho positivo ha sido construido de cara a la moral
acoplada segun los tiempos, de forma tal que la norma juridica no
se puede entender como un producto puro (neutro) o amoral. Otra
cosa es que, desde la ciencia, se quiera ver asi para efectos de limitar
el campo de estudio, como lo pretendid la teoria pura del derecho
con su propuesta epistemoldgica de la fragmentacion del saber.’

8 Claro esta que, para Habermas, hay una salida a la colonizaciéon por parte del

derecho, y es mediante una repotencializacion de la deliberacidn y, asi, de la de-
mocracia, con miras a volver legitimo el derecho positivo. Por su parte, para Pro-
di, el paulatino desplazamiento de la moral como foro equilibrador del derecho ha
conllevado a un crecimiento inusitado del foro juridico (Prodi, 2000, pp. 480-482)
(Prodi, 2017, p. 15).

* Para Habermas, la “tension entre facticidad y validez, entre legalidad y legiti-
midad, entre los ambitos mundo-vitales y sistémicos sélo puede resolverse, en un
mundo desencantado postindustrial, a través del derecho, exclusivamente” (Mejia,
1996, p. 34). En igual sentido Botero (2012, pp. 715-719).

5 Sintetizando, Kelsen considerd que la teoria juridica debia ser pura, esto es, el
punto de vista académico que mira al derecho vigente es el que debe ser puro (no
moral, no econdmico, no politico, no histoérico, etcétera). Esto no supone la negacion
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Con base en lo anterior, si toda sociedad tiene acoplado un sis-
tema normativo que le es funcional, pareceria que no se estaria
nunca ante una crisis moral. Empero, una caracteristica del sistema
moral es que es un sistema imposible de satisfacer plenamente,
justo porque se formula en términos prescriptivos, de “deber-ser”,
y no en términos descriptivos, de “ser”. En cierta medida, todo sis-
tema normativo es un sistema del deseo y, por tanto, se reproduce
a si mismo en cuanto deseo sobre el deseo (no me refiero a la auto-
poiesis de Luhmann),® de la misma manera que un sujeto deseante
nunca se sentira satisfecho en sus deseos justo porque es un sujeto
deseante.

Por tanto, una sociedad no se sentird satisfecha, moralmente,
consigo misma. Tal vez sentira una ligera satisfaccién momenta-
nea ante un logro moral concreto alcanzado, pero no mas alla de
eso. En consecuencia, siempre una sociedad se sentirg, en cierta
medida, en crisis moral, si por tal entendemos la imposibilidad
de sentirse satisfecha consigo misma, debido al deseo (el cual es
imposible de llenar) que es propio de este sistema basado en el
deber-ser. Por demas, esa sensacion de insatisfacciéon que nace de
todo sistema moral tiene grandes ventajas evolutivas para el sis-
tema sociocultural en general, pues evita que el sistema se detenga
en una zona de confort. Ahora, para evitar confusiones con aquello
que llamaré mas adelante como crisis moral, denominaré a la crisis
propia de la insatisfaccion del deseo moral al interior de la cultura
como malestar moral.

de elementos morales, econémicos, politicos, histéricos, etcétera, en las normas po-
sitivas, pero estos elementos no deben ser objeto de estudio de la ciencia del dere-
cho, pero si de otras ciencias, como la filosofia, la economia, la politica, la historia,
etcétera (Kelsen, 2005).

En el fondo, Kelsen defendid, como buen positivista cientifico, el modelo de la
fragmentacion cientifica de su época, que hoy esta completamente revaluado por
los nuevos paradigmas cientificos que aluden al encuentro de las disciplinas. Véase
Botero (2020, pp. 236y 237).

¢ “El sistema de inmunidad no protege la estructura, sino la autopoiesis, la auto-
rreproduccion cerrada del sistema. O, para decirlo con una distincién méas antigua,
se protege de la aniquilacién por medio de la negacién” (Luhmann, 1998, p. 336).
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II. PERO, FUERA DEL MALESTAR MORAL, ; PODRIA HABLARSE
DE QUE HAY UNA CRISIS MORAL?

Volvamos sobre algo: todo sistema sociocultural estd acoplado con
uno o algunos sistemas morales determinados que le son funciona-
les, pero, aun asi, siempre habra malestar moral. Claro esta que ha-
bra sistemas o agentes que consideraran, con motivos defendibles o
sin ellos, que un malestar moral es peor o mejor que otro (esto es,
la importancia de la comparacion para determinar lo grave o no del
malestar). A esto habrd que afiadir que la percepcién de malestar,
que suele llamarse crisis, se aumenta si vemos que hay discordancia
o desacople entre la realidad y lo que se quiere que sea el sistema
sociocultural con todos sus subsistemas, como el moral, el juridico,
el econémico, el politico, etcétera; dicho con otras palabras, un des-
acople entre el sistema real y el sistema deseado (tanto en lo moral
como en lo juridico, lo econémico, lo politico y, en ultimas, lo social).
Llamaré como crisis moral justamente a ese desacople si es sentido
con fuerza al interior de un individuo o de un grupo cuando se com-
para la sociedad y la moral que se tiene (de la que siempre emana
un malestar) con la sociedad (en un sentido que incluya todos los
subsistemas antes sefialados) y la moral que se quiere, aclarando,
eso si, que cuando se desea una sociedad diferente, se desea implici-
tamente una moral que sea funcional con esa sociedad querida.
Veamos. Todo sistema sociocultural conlleva, entre otras cosas,
una forma de desenvolverse en lo moral, en lo juridico, en lo econo6-
mico, en lo politico, etcétera, pero si se apunta a un modelo social
ideal, viene la pregunta sobre cdmo deberia ser el subsistema moral,
juridico, econdémico, politico, etcétera, que produzcan —y sean pro-
ducidos— por ese sistema social ideal. Esta reflexién también opera
en sentido contrario: supongamos que se tiene un modelo moral
ideal, lo que implicaria para quien tiene claro este punto de partida,
preguntarse como seria la sociedad (y, por tanto, el derecho, la econo-
mia, la politica, etcétera) que podria coexistir o acoplarse con dicho
modelo moral ideal que tengo preconcebido como el mejor de todos.
Aqui se evidencian desacoples entre lo que se tiene y lo que se
cree que se deberia tener, lo que produce la sensacion de crisis de lo
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que se tiene, y en este punto es donde puede comprenderse de me-
jor manera lo que acontece, creo yo, en Latinoamérica e, incluso, en
Occidente.

Entonces, ;hay o no hay desacople?, y, en caso de haberlo, ;dénde
esta en el caso latinoamericano?

Para poder explicar este aspecto, debo partir de que si a toda so-
ciedad u organizacién social le corresponde un sistema normativo
(moral, juridico, etcétera) que le es funcional (esto es, que le esta
acoplado), sumado a que la moral es un sistema normativo funda-
mental en la reproduccién de lo psicosocial, entonces se tiene que
el sistema normativo-moral esta integrado por diferentes formas
de valorar y sentir la moral (a esto se refiere Kelsen [2001] cuando
alude al relativismo moral), algo asi como un sistema integrado
por muchos subsistemas. Entonces, particularmente la moral goza
(para algunos) o padece (para otros), como sistema normativo, de
un pluralismo fuerte, que se incrementa cada vez mas en las “socie-
dades complejas contemporaneas”’ pluralismo que crece por mas
que nuestros gustos nos inviten, una y otra vez, a llamar como la
Unica, la verdadera y la universal a aquella moral que es de nuestra
predileccién. Pero el que haya varias formas de sentir la moral no
significa que todas esas formas sean igualmente funcionales para
la sociedad que se tiene, para la que se quiere tener, ni que sean
opuestas necesariamente entre si.

Esto me lleva a otra pregunta: ;como clasificar dicha pluralidad
de moralidades reconociendo que no hay modelos puros y que es
necesario una modelacion (clasificacién) para facilitar los andlisis
(que son sistemas de lectura de otro sistema)? Luego de una im-
portante revision bibliografica acudo, como punto de inicio, a una
adaptaciéon de una clasificacion tomada de la psicologia del desa-
rrollo moral, pues como lo he sugerido, hay diferentes formas de
ver y sentir el sistema moral, las cuales pueden ser comparadas

7 Diagndstico del que parte Habermas (1998) para defender la democracia de-
liberativa: en las “sociedades simples” la moral es el principal motor de la cohesion
social; en cambio, en las “sociedades complejas”, como la moral se atomiza, es nece-
sario que el derecho asuma la funcién de la cohesidn, pero eso s6lo lo puede hacer
si la norma juridica es legitima, y s6lo puede ser legitima si es fruto de la democra-
cia deliberativa.
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entre si para concluir que hay algunas que implican un mayor desa-
rrollo que otras, desde paradmetros cognitivo-afectivos deseables;
es decir, que son mas o menos funcionales para lo que se tiene y
para lo que se deberia tener. El modelo al que aludo es el de desa-
rrollo moral propuesto por Kohlberg (1989 y 1992), fruto de la ob-
servacion de grupos humanos, y que ha tenido una gran resonancia
en muchos campos cientificos, aunque bien podria hacerse desde
otros modelos similares de construccién del juicio o de la concien-
cia moral.

Claro esta que no es posible optar por un modelo exento de criti-
cas. Incluso, en caso de existir un modelo por todos aceptado, esta
ausencia de cuestionamientos pondria en duda su veracidad. En el
caso del modelo de Kohlberg, que a su vez es el perfeccionamiento
del planteado por Piaget varias décadas antes, se le critica que obe-
dece a la corriente racionalista que ha sobrevalorado el papel de la
razon (mente) en la formacién de los juicios morales. Por sefalar
un caso, muchos trabajos de neurociencia contemporaneos® han lla-
mado la atencién de que la razoén y la voluntad (dentro de su loca-
lizacion y actividad cerebral) no es la fuente principal de los juicios
morales de los individuos [“los juicios morales no son completa-
mente racionales” (Gazzaniga, 2010, p. 138)], sino mas bien de las
emociones y los afectos,’ asi como los instintos (segun las adapta-
ciones consuetudinarias) y las respuestas automaticas a las que el
sujeto no tiene un acceso introspectivo ni racionalizado sino tiempo
después,'® de manera tal que “cuando somos conscientes de que he-
mos tomado una decisidn, el cerebro ya ha inducido ese proceso... el
cerebro hace cosas antes de que lo sepamos” (Gazzaniga, 2006, pp.
101y 105, respectivamente).!* En otras palabras:

8 Por ejemplo, (Haidt, 2003) y (Haidt y Craig, 2004).

9 “Las emociones son el catalizador, y nos ayudan a explicar por qué no todo en
el mundo es racional” (citando a Damasio) (Gazzaniga, 2010, p. 142).

10" Por lo que para algunos seria una variable falaz el libre albedrio si por tal en-
tendemos pleno dominio de la mente sobre nuestra conducta (Caruso, 2015).

11 También: “El estado emocional produce una intuicién moral, que puede im-
pulsar a un individuo a actuar. El razonamiento sobre el juico o la accién viene
después, cuando el cerebro busca una explicacion racional para una reaccién au-
tomatica sobre la que no tiene ninguna pista” (Gazzaniga, 2010, p. 140).
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Drawing on research in primatology, neurology, anthropology, and psy-
chology I suggested that moral judgment involves quick gut feelings, or
affectively laden intuitions, which then trigger moral reasoning as an ex
post facto social product. This “social intuitionist” model of moral judg-
ment says that people do indeed engage moral reasoning, but they do
so to persuade others, not to figure things out of themselves. The model
reverses a Platonic ordering of the psyche, placing the emotions firmly
in control of the temple of morality, whereas reason is demoted to the
status of not-so-humble servant (Haidt, 2003, pp. 865 y 866).

[gualmente, se le acusa a Kohlberg de partir del prejuicio kantiano
de la agencia moral y la responsabilidad (juridica y moral),'? en es-
pecial cuando plantea que los estadios superiores del desarrollo mo-
ral se derivan de la deliberacion racional y sosegada de un individuo
sobre un hecho, deliberacién y responsabilidad que no podrian ex-
plicarse desde la materia causal, como seria el cerebro, sino desde
constructos publicos y sociales que pueden cambiar en cualquier mo-
mento.” Pareceria que estas criticas, por lo menos en este aspecto, le
estdn dando parcialmente la razén a las teorias del sentimentalismo
moral del siglo XVIII (Hutcheson, Hume, Smith, etcétera):'* las pasio-

12 Recordemos que para Kant la naturaleza esta regida por leyes causales, en su
mejor sentido newtoniano, mientras que la moralidad parte de leyes impuestas por
el hombre en su mayoria de edad por fuera del mundo causal. De alli el famoso epi-
tafio en la tumba de Kant: “Dos cosas llenan el &nimo de admiracién y veneracién
siempre nuevas y crecientes, cuan mayor es la frecuencia y la persistencia con que
reflexionamos en ellas: el cielo estrellado sobre mi'y la ley moral dentro de mi” (Kant,
2005, p. 190).

13 “los psiquiatras y neurocientificos pueden describir un determinado estado
mental o cerebral, pero no pueden decirnos (sin arbitrariedad) en qué momento se
debe exonerar a alguien de una responsabilidad porque no tiene control suficiente
de sus actos. La cuestién de la responsabilidad (como la de quién puede conducir
un autobus escolar) es una decision social. En términos neurocientificos, nadie es
mas o menos responsable que otra persona de determinadas acciones. Formamos
parte de un sistema determinista que algin dia lograremos comprender plena-
mente en teoria. Pero la idea de la responsabilidad, constructo social que existe
en las reglas de una sociedad, no existe en las estructuras neuronales del cerebro”
(Gazzaniga, 2006, p. 112).

4 Si se me permite ser un poco reduccionista, pero con un afan noble (exponer
con claridad una idea), podria decirse que las teorias sobre el fundamento de la
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nes y las emociones, mas no la razén y la voluntad, son la fuente de la
moralidad, pero unas pasiones y emociones que no niegan la respon-
sabilidad. Como dice Hume:

..es manifiesto que el principio opuesto a nuestra pasion no puede ser
lo mismo que la razén, y que so6lo es denominado asi en sentido impro-
pio. No nos expresamos estrictamente ni de un modo filoséfico cuando
hablamos del combate entre la pasion y larazén. La razon es, y sélo debe
ser, esclava de las pasiones, y no puede pretender otro oficio que el de
servirlas y obedecerlas (Hume, 1984, libro I, p. 617).

Pero bien podria mencionarse que un buen sector de la neuro-
ciencia plantea que la divisiéon entre cerebro emocional y cerebro
racional no es tan tajante como se ha creido desde la filosofia tra-
dicional, sino que existen variadas y abundantes conexiones entre
ambas, lo que imposibilitaria hacer un juicio tajante racionalista o
emotivista, segun el caso, frente al origen del acto moral.'> Ademas,
reducir todo a una parte o a una funcién del cerebro, la racional o
la emotiva, supone negar los acontecimientos, el contexto y muchas
otras variables que confluyen para propiciar o no una decisién mo-
ral, pues, como lo ratifica la neurociencia, “nuestro entorno, nuestra
familia y nuestra cultura nos circunscriben y guian hacia un sistema
moral particular, del mismo modo que hacia un lenguaje particular”
(Gazzaniga, 2010, p. 140). A fin de cuentas, creo que el acto mo-
ral/inmoral es un punto de confluencia compleja y sistematica de
una parte causalista-individual (v. gr. el funcionamiento del cere-
bro como érgano corporal) y una parte causalista-externa (las fuer-
zas del entorno) que se entremezclan potencidandose o anulandose,
surgiendo un espacio de suma y resta de vectores causales que bien

moral se dividen en dos grandes grupos: los que sostienen que el fundamento de
la moral es la “recta razén” que disciplina al cuerpo y sus emociones (aqui encon-
tramos a los clasicos griegos y latinos, asi como a Kant y seguidores), y los que de-
fienden que el fundamento de la moral son “las emociones y las pasiones” (grupo
liderado por D. Hume y A. Smith, y que hoy reivindica tanto Nussbaum, entre otros
autores). Este ultimo grupo es el que esta tomando una gran fuerza en la filosofia
contemporanea (Nussbaum, 1997).
15 Por ejemplo, Damasio, 1995, pp. 34-51 y pp. 127-164; 2011.
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puede ser considerado como indeterminable (por la alta comple-
jidad de fuerzas que interactian en todos los sentidos) o incluso
caotico-casuales-azarosos, y en estos espacios es donde podemos
ubicar algunos grados de libertad del individuo que no pueden ser
reducidos a algunas pocas reglas causales predictivas cerebrales.!®
De alli que se pueda decir que si bien toda persona esta constituida,
en cuanto sus emociones y decisiones, por sus funciones cerebra-
les, una persona no se reduce a estas ultimas.!” De esta manera, con-
ceptos como responsabilidad y desarrollo morales, a pesar de no
provenir de la causalidad cerebral, cobran sentido, como lo afirma
Gazzaniga (2006, pp. 99-112), por ser construcciones sociales que
son tutiles para la convivencia: “el cerebro esta determinado, pero
la persona es libre... Nuestra libertad se manifiesta en la interac-
cion del mundo social” (Gazzaniga, 2006, pp. 109 y 110), ya que
el mismo cerebro “es un sistema evolucionado, un mecanismo de
toma de decisiones que interactia con su entorno de un modo que
le permite aprender normas que regulen su respuesta” (Gazzaniga,
2006, p. 111), y en esa interaccidn se cifra la posibilidad del desa-
rrollo moral. Negar la responsabilidad y el desarrollo moral desde
ciertas teorias neurocognitivas es un capitulo mas en la lucha en-
tre indeterministas-deterministas, que en el fondo es la lucha por
asumir o no (las consecuencias de) nuestra conducta. Entonces, las
criticas hechas al modelo de Kohlberg no son tan definitivas como
puede creerse, pero si debe corregirse para que dicho modelo dé
mayor cabida a las emociones y a los desarrollos de la neurocien-
cia, todo lo cual invita a la interdisciplinariedad para comprender
el desarrollo moral.'®

16 Cfr. (Gazzaniga, 2007). Segln este autor, los cerebros son automaticos, pero

las personas libres, puesto que la libertad depende de la interaccién social, donde
se juega el desarrollo moral al que vengo aludiendo en este escrito.

7 Glannon, para oponerse al reduccionismo causalista cerebral, defiende la idea
holistica en la relacién mente-cerebro y una concepciéon compatibilista del libre al-
bedrio y la responsabilidad moral (Glannon, 2011, p. 9). En similar sentido Brembs,
(2011).

8 En conclusion, es valido hablar de desarrollo moral si se tiene en cuenta la
interaccién entre cerebro, emociones y sociedad (Garcia, 2019).
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Ademas, el modelo de Kohlberg tiene la virtud de que ha sido
fruto de un importante trabajo empirico, lo que lo hace mas creible
sobre otros modelos consultados que s6lo parten de lo que el autor
del modelo considera como plausible. No en vano ha sido la base de
construcciones socioldgicas, como las de Habermas (1992, pp. 61-
80; 1994, pp. 194 y 195).

Agrego que el hecho de que pueda y deba reducirse el compo-
nente racionalista presente en los {tems clasificadores de los dife-
rentes estadios morales propuestos por Kohlberg no significa que
el modelo sea inservible o que no se puedan proponer estadios o
niveles de desarrollo moral aceptando que la actividad cerebral, los
instintos y las emociones son tan o mas importantes que la razén
(mente) y los convenios en lo que concierne a la agencia moral. Asi
las cosas, el modelo de Kohlberg, si se le hacen algunos correctivos
necesarios (como reducirle su marcado kantismo), me permite se-
guir con mis reflexiones sobre la crisis moral que supone que hay
moralidades diferentes, y que dentro de estas moralidades diferen-
tes hay algunas que son mas o menos funcionales que otras segtn el
sistema social que se tiene y que deberia tenerse.

Ahora bien, segin Kohlberg (1992, pp. 185 y 186), la secuencia
de un estadio moral a otro es paralela —de manera formal— con el
desarrollo de la personalidad, que a su vez se encuentra relacionado
con los estadios de razonamiento légico trabajados, como ya dije,
por Piaget (1987, pp. 9-90; 1999, pp. 133-170). Asi, para Kohlberg
(1992, p. 187), hay tres niveles y seis estadios del desarrollo moral.
El autor sugiere que para entender los seis estadios del desarrollo
moral es preciso empezar por explicar los tres niveles, por lo que
tendré en cuenta dicha recomendacion.

El primer nivel es el preconvencional, que en el desarrollo per-
sonal hace referencia a los nifios menores de nueve afios, a algunos
adolescentes y a muchos adolescentes y adultos delincuentes. El se-
gundo nivel es el convencional que, como su nombre lo indica, es
aquel que se refiere a la mayoria de los adolescentes y a los adultos
de nuestra sociedad, llena de costumbres y convenciones aceptadas
como validas explicita o implicitamente por los agentes. El tercer
nivel es el postconvencional, el cual alcanza a algunos adultos ma-
yores de veinte anos (Kolhberg, 1992, p. 187), justo cuando termina

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho 95
Nuam. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 283-324

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

ANDRES BOTERO-BERNAL

por desarrollarse la corteza prefrontal,’® responsable de la toma de
decisiones inhibitorias, incluso las morales, que permiten la socia-
bilidad adecuada del sujeto (Damasio, 2000) (Rubia, 2004) y (Pi-
mienta, 2004).

Ahora bien, los seis estadios morales estan reunidos en estos tres
niveles ya descritos, a saber: en el nivel I preconvencional se hallan
los estadios 1y 2; en el nivel Il convencional, los estadios 3 y 4, y en
el nivel Il postconvencional se encuentran los estadios 5 y 6.

Dicho esto, se hace mas sencillo dar paso al abordaje de cada uno
de estos seis estadios de desarrollo moral.

El estadio 1 es denominado “moralidad heterénoma” u “orienta-
cion al castigo y a la obediencia” (Kohlberg, 1989, p. 20), en donde
lo que lo bueno/justo se encuentra condicionado a no romper las
normas para asi evitar el castigo, con lo que el factor determinante
de la accién moral es el miedo a la sancion.

El estadio 2 es conocido como “individualismo, finalidad instru-
mental e intercambio”, donde se da una “orientacién instrumental
relativista” (Kohlberg, 1989, p. 20), y aqui la accién moral se da por
el interés de satisfacer las necesidades propias dejando que los de-
mas hagan lo mismo, considerando esto un intercambio justo de in-
tereses; dicho con otras palabras, la accion moral se hace en tanto
es util al agente, aunque ocasionalmente pueda ser beneficiosa para
otros, pero como efecto colateral.

El estadio 3, ya en el nivel convencional, lo considerado como
bueno/justo esta ligado a las expectativas interpersonales y de con-
formidad o concordancia interpersonal (Kohlberg, 1989, p. 21): se
vive de acuerdo con lo que la gente alrededor espera de uno. Aqui, el
hecho de ser bueno/justo implica preocuparse por los demas man-
teniendo relaciones de gratitud, confianza y lealtad; esto es, compla-
cer a los otros con miras a obtener su aprobacion, adoptandose al
comportamiento de la mayoria.

El estadio 4 es conocido como “sistema social y conciencia”, con
una clara orientacién a la ley y al orden (Kohlberg, 1989, p. 21), en
donde se debe cumplir siempre con las obligaciones dadas por la

19 Que se calcula culmina durante la tercera década de vida del individuo; es

decir, a comienzos de la edad adulta (Rubia, 2004, p. 89) (Lozano y Ostrosky, 2011,
p. 163).
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autoridad preestablecida, y la norma se debe cumplir hasta en casos
extremos, pues asi se garantiza el orden social. En este estadio, para
el agente es fundamental la figura de la institucién como un todo
que (se cree) evita el colapso del sistema, por un lado, y el axioma
moral del cumplimiento del deber como imperativo que se justifica
a si mismo, por el otro.

El estadio 5, ya en nivel posconvencional, es llamado “contrato
social o utilidad y derechos individuales”, “auténomo” o de “princi-
pios”: aqui se es consciente de que cada sociedad mantiene una es-
tructura relativa de valores consensuados (pero se puede reconocer
socialmente que hay valores y derechos no relativos, como la vida
y la libertad), donde los actos considerados como morales eviden-
cian una “orientacién legalista, de contrato social” (Kohlberg, 1989,
p. 21). El agente reconoce la diferencia de opiniones en torno a los
valores, por lo que para llegar a acuerdos morales de lo bueno/justo
se acoge a reglas procedimentales que permiten generar consensos
relativos que pueden mudar si las circunstancias lo exigen, e igual-
mente legitima que por fuera de lo legal se generen obligaciones por
acuerdos libres fruto de los procedimientos previamente aceptados
(Kohlberg, 1989, p. 21).

Y, finalmente, el estadio 6 es llamado “principios éticos univer-
sales”, que tanta atencion le merecié a Habermas (1991). Aqui, los
principios éticos son escogidos por el individuo, pero en concordan-
cia con leyes consideradas como universalmente vdlidas, porque se
basan en principios tomados igualmente como universales, tales
como la igualdad, la dignidad y los derechos de los seres humanos
(Kohlberg, 1992, pp. 188 y 189); estos actos evidencian una “orien-
tacién de principios éticos universales” en la cual el agente define la
idea del bien conforme a maximas éticas de caracter abstracto que
él escoge fundandose tanto en la comprensién légica como en la uni-
versabilidad y en la consistencia de tales axiomas. No se trata, pues,
de mandatos concretos, sino de “principios universales de la justicia,
reciprocidad, igualdad de derechos humanos y de respeto por la dig-
nidad de los seres humanos como personas individuales” (Kohlberg,
1989, p. 21).2° Obviamente, es a este nivel posconvencional donde

20 Para ampliar esta informacidn, sugiero contrastar con la fuente principal:
Kohlberg (1992, pp. 188 y 189), tabla 2.1: “Los seis estadios morales” y Kohlberg
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se dirigen las mayores criticas, primero por el sesgo kantiano que
hay en Kolhberg y, segundo, porque pareceria que las personas (y
las organizaciones, como lo diremos luego) que logran llegar al es-
tadio seis terminarfan anquilosadas, como una especie de “fin de la
historia”. Frente a la primera critica ya he dado mi opinién positiva;
no obstante, frente a la segunda, es claramente infundada, porque
continuamente hay nuevos individuos que inician su proceso de de-
sarrollo moral, y los que han logrado un nivel muy alto, por circuns-
tancias significativas, pueden devolverse a estadios anteriores, de
manera que quien esta en un estadio superior debe esforzarse por
mantenerse en él mismo, maxime que los dilemas morales cambian
todos los dias. En otras palabras, este esquema no plantea estancos
inamovibles, sino que esta siempre con elementos en continuo mo-
vimiento y gasto energético.

(A qué va todo esto? A que cada una de las etapas se corresponde
con un modelo de sociedad determinado. Dicho con otras palabras,
a partir de este modelo, propongo, por extensidn, referir esos nive-
les al analisis de grupos humanos, y ya no sélo de individuos, algo
que podriamos llamar niveles sociomorales. Entonces, en las socie-
dades y en las organizaciones sociales donde predominan compor-
tamientos preconvencionales, podriamos decir que estan en un ni-
vel sociomoral preconvencional (que es lo mismo que decir que la
moral preconvencional es la mas funcional —o acoplada— a la so-
ciedad preconvencional, y viceversa), y asi sucesivamente con to-
dos los demas niveles.

Ya habiendo tomado como base el modelo de Kohlberg, pero
aceptando que la razén no es, ni puede ser, la tinica variable en la
decisién moral, ya puedo volver sobre el tema que nos ocupa: la cri-
sis moral. Ya la habia definido como el desacople fruto de la sensa-
cion generalizada de comparar la sociedad-moral-derecho-etcétera,

(1989, pp. 20 y 21), tabla 1: “Definicién de las etapas morales”. Este resumen de la
teoria de Kohlberg no tiene mayores pretensiones. Es que esta teoria ha evoluciona-
do con los afios y no se ha mantenido estatica en los significados y los alcances de
cada etapa. Entonces, hice el resumen atendiendo lo basico en comun y no los aspec-
tos que han mutado, a partir de las obras ya resefiadas. Para este resumen también
me fue util el realizado por Martinez (2018, p. 104). Finalmente, para mayor pro-
fundidad al respecto, sugiero leer estos textos: Mufoz (2015) y Yanez et al. (2012).
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que se tiene con la sociedad-moral-derecho-etcétera, que se quiere.
Y esta sensacion de crisis suele ser prerrequisito para cambios cua-
litativos en el cambio de un nivel sociomoral a otro.

Ahora, como lo insinué en el parrafo anterior, si queremos ser
mas complejos en lo que atafie a la crisis, a la vez que mas precisos,
habria que agregar otras variables que igualmente deben acoplarse
para que un cambio moral sea exitoso en el campo social. Es que una
sociedad acoplada relativamente bien (funcional), pero no por ello
deja de padecer un grado manejable de malestar moral, es aquella
donde se acoplan, por lo menos, el sistema moral (a pesar de que en
la actualidad ha perdido parte de su capacidad de constrenimiento
en la conciencia de los agentes), el sistema juridico (que llena, pau-
latinamente, los espacios dejados por la moral como motor de cons-
trefiimiento de la conciencia), el sistema econdmico, el sistema poli-
tico y, como conclusién, el sistema social, como conjunto que abarca,
alimenta y es alimentado por los sistemas anteriores.

El desacople no so6lo sucede entre la moral funcional y la sociedad
real, sino que ademas involucra la moral deseada y la sociedad ideal,
y a otros sistemas normativos, funcionales-reales o deseados-idea-
les, como el derecho, a la vez que, con otros subsistemas sociales,
como la economfia y la politica. Asi las cosas, preguntar por la rela-
cion realmente existente entre la moral y el derecho en una sociedad
determinada implica partir de que dicha relacion es parte de otras
mas complejas, y que igualmente son relevantes para comprender a
aquélla.

Pasemos al ejemplo. Vamos a suponer convencionalmente, basa-
dos en Kohlberg, que hay inicialmente seis formas morales, y que
cada una de ellas corresponde a una forma juridica y a una forma
social (dejemos de lado, para que el ejemplo se desenvuelva mas
rapidamente, lo econémico y lo politico). Obviamente, la realidad
de las posibilidades combinatorias es mucho mas grande, pero po-
demos perfectamente aceptar que son seis etapas morales inicial-
mente y, por tanto, seis etapas sociales, a la vez que seis etapas ju-
ridicas. El asunto, generalizando en el caso latinoamericano, y que
expondré mas adelante, es que, siguiendo la clasificacion antes di-
cha, al parecer estamos, generalizando, en un desarrollo moral que
va desde la etapa dos a la cuatro, y en algunos casos, hasta la cinco.
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Esto no implica que no se presenten individuos y grupos en las eta-
pas 1y 6; pero no son predominantes dichas acciones en el con-
junto social.

En estas etapas (de la 2 a la 4) predomina un agente-moral-tipo,
que suele llamarse como free rider.?* En otros términos, el desarro-
llo moral que solemos ver, o que nos piden que veamos cuando nos
hablan de crisis moral en la sociedad y en el derecho, es, por ejem-
plo, el del agente-tipo free rider, quien es aquel que (i) se comporta
de forma estratégica-utilitarista segin sus propios intereses, por lo
que la norma (moral o juridica) s6lo es exigida si reporta un derecho
al agente y facilmente ignorada en lo que atafie al deber, a menos
que el propio agente considere que cumplir el deber le implica un
beneficio personal superior a no cumplirlo; (ii) no teme en aprove-
charse del trabajo de otros, y (iii) al momento de expresar una opi-
nién moral suele hacerlo para buscar el asentimiento —e, incluso,
la admiracién— del auditorio general, del que se nutre por demas,
por lo que puede pasar de conservador a “politicamente correcto”
en sus juicios morales segun el auditorio, aunque podriamos decir
que, generalizando, es drastico en sus juicios frente a las acciones de
otros y se autojustifica con facilidad frente a sus propias acciones,
caracteristicas que me recuerdan lo escrito por Zuleta sobre el tipico
agente latinoamericano inmoral, pero moralista:

Hay que observar con cudnta desgraciada frecuencia nos otorgamos a
nosotros mismos, en la vida personal y colectiva, la triste facilidad de
ejercer lo que llamaré una no reciprocidad légica; es decir el empleo
de un método explicativo completamente diferente cuando se trata de
dar cuenta de los problemas, los fracasos y los errores propios y los del
otro cuando es adversario o cuando disputamos con él. En el caso
del otro aplicamos el esencialismo: lo que ha hecho, lo que le ha pasado
es una manifestacién de su ser mas profundo; en nuestro caso aplica-
mos el circunstancialismo, de manera que atin los mismos fenémenos
se explican por las circunstancias adversas, por alguna desgraciada co-

21 También conocido en la teorfa moral hispanohablante como “polizén” o

“parasito”; pero estos términos, creo yo, conducen a mas confusiones que clari-
dades. Un estudio sobre la evolucién del concepto: Tuck (2008). Mas especifico:
Tuck, 1979. Un buen panorama de la cuestion lo ofrece Farieta (2015).
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yuntura. El es asi; yo me vi obligado. El coseché lo que habia sembrado;
yo no pude evitar este resultado. El discurso del otro no es mas que
un sintoma de sus particularidades, de su raza, de su sexo, de su neu-
rosis, de sus intereses egoistas; el mio es una simple constatacion de
los hechos y una deduccidn légica de sus consecuencias. Prefeririamos
que nuestra causa se juzgue por los propdsitos y la adversaria por los
resultados (Zuleta, 2017, pp. 20y 21).

Por tanto, en este tipo de agente es comun que el juicio moral
se limite a juzgar severamente al otro mas que a si mismo, pues la
autojustificacion es mas fuerte que la heterojustificacion, esta ul-
tima propia de la empatia. Y este agente es el que mas ha llamado
la atencién en los sefialamientos de crisis moral en la sociedad y
en el derecho, que tanto abundan en la actualidad en el contexto
latinoamericano,? en especial en lo que atafie a la corrupcién, que
es, para muchos, el principal problema moral de la region.

Concluyendo este apartado, quien siente que hay una crisis mo-
ral, mas alla del malestar moral, es porque se siente, individual o
colectivamente, afectado fuertemente por el desacople producto de
comparar lo que se tiene (preeminencia de niveles preconvencio-
nales con la presencia de agentes free riders) con lo que se quiere
(preeminencia de niveles convencionales o posconvencionales con
otro tipo de agentes morales). Este desacople sentido es lo que de-
nomino crisis, que es, reitero, en buena medida diferente al concepto
de malestar antes visto. Sin embargo, hay que ir muy despacio, pues
el agente free rider suele expresar la presencia de crisis, en tanto
esto lo posiciona ante ciertos auditorios, sin que realmente se sienta
afectado; antes bien, podria decirse que se siente a gusto o acoplado
con lo que denuncia.

Y finalmente, la crisis moral, la que es efectivamente sentida como
tal, es importante para la adaptacién social y el desarrollo moral,
pues suele ser propiciadora de un salto a niveles sociomorales su-
periores.

22 Agente que, por demds, es una de las principales causas de la cultura de la

ineficacia material y eficacia simbélica del derecho colombiano (Garcia, M., 2009a;
2009b; 2014).
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I1I. ;EL DESARROLLO MORAL ES UNA UTOP{A?

Para este apartado inicio con las siguientes preguntas: si son tantas
las variables que deben desacoplarse y acoplarse de nuevo para que
se produzca un cambio moral hacia una etapa o nivel considerado
como superior, ;significa esto que dicho cambio es practicamente
imposible y, por tanto, el desarrollo moral es una utopia? Ademas,
¢por qué un desarrollo moral si toda sociedad esta relativamente
acoplada con su sistema normativo que le es funcional?

A pesar de lo complejo de los elementos en juego y de que se pon-
gan en relacién acoplativa, el conjunto sociocultural, por su propia
dinamica, suele lograr acoples entre ellos, pues de lo contrario el
sistema mismo se veria en entredicho. Pero este acople nunca es de-
finitivo, pues esto también liquidaria al sistema social al impedirle
el cambio. El acople siempre es relativo o transitorio, dindmico, si
se quiere. Claro esta que este acople dinamico que se produce no
significa que guste a todos los agentes sociales, pues, como ya se
dijo, es comun que un agente sienta el malestar moral propio de su
cultura a la vez que considere que lo que existe no es lo que deberia
existir moral, juridica, econémica y politicamente, de manera tal que
en momentos de generalizacion de la sensacion fuerte de crisis mo-
ral se perciba un desacople ideal entre lo que se tiene con lo que se
quiere, aunque haya un acople funcional entre el sistema sociocultu-
ral y los sistemas normativos reales.

Incluso, en el caso antes descrito del agente-tipo free rider, es-
tamos ante un acople sistémico real y funcional, pero para ciertos
niveles del desarrollo sociomoral: en las fronteras entre las etapas
preconvencional y convencional, dicho agente esta c6modo, aunque
se manifieste como inconforme mas alla del malestar que es propio
a la cultura, pues esta funcionalmente acoplado al sistema real. En
este sentido, no hay crisis si describimos como esta funcionando la
realidad que vemos, pero si la hay si valoramos mas coémo deberia
funcionar dicha realidad a cdémo realmente funciona. A esto dltimo,
si es fuerte y generalizado, es a lo que me he estado refiriendo como
CrISIS.

Pero ya aclarado que es posible pasar de un modelo moral a uno
que se considere mejor, para reproducir asi un sistema social consi-
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derado como superior viene una pregunta de muy dificil respuesta:
(existe una obligacion del desarrollo moral? Responder esta pre-
gunta es muy complejo, porque entre los que han dado alguna res-
puesta positiva suelen encontrarse los defensores de sistemas re-
presivos y totalitarios que, parado6jicamente, estarian en estadios
inferiores del desarrollo sociomoral. En otras palabras, debo (debe-
mos) ser cautelosos con los argumentos, puesto que, repito, actores
perversos han intentado justificar sus acciones crueles (claramente
clasificables en los niveles mas inferiores de una escala moral) en
que con ellas propician el progreso moral del individuo y de la co-
munidad.??

Teniendo en cuenta lo anterior, exploremos algunas posibles res-
puestas. La primera, es que la mayoria de los sistemas democraticos
contemporaneos consagran mandatos juridicos que permiten con-
cluir que hay una obligacién (por lo menos desde el derecho inter-
nacional y constitucional) de ser mejores moralmente, lo que se lo-
graria si pasamos del egoismo preconvencional al reconocimiento de
pautas posconvencionales de conducta. Esto en virtud de que el de-
recho, especialmente el internacional y el constitucional, en dichos
sistemas, suele consagrar politicas publicas, principios morales y re-
glas juridicas de como debe ser la sociedad, para lo cual contemplan
amplias declaraciones de derechos humanos y mecanismos para el
respeto de esos derechos, todo con el fin de permitir una conviven-
cia pacifica y justa (Buchanan, 2013), asunto que suele denominarse
pretension de correccién (Alexy, 2003). Pero esto supondria algunos
serios problemas: 1) que el desarrollo moral seria fruto de un impe-
rativo juridico (internacional o constitucional), con lo cual se tendria
que la norma basica de (el desarrollo de) la moral seria el derecho,
lo cual conduce a no pocos problemas tedricos; 2) que esto podria
ser una forma solapada de la tesis del “perfeccionismo moral” que
tanto criticé Nino, ya citado, tesis que justificaria, para consolidar

Lo que nos remite a los argumentos escépticos de Nino, basados en Mill, so-
bre la existencia de una norma que obligue al perfeccionamiento moral, que, en
caso de existir, atentaria contra la autonomia del individuo. Los que suelen de-
fender tal tesis, del perfeccionismo, algunas veces estan articulados con discursos
totalitarios y crueles que reflejan estadios inferiores del desarrollo moral (Nino,
2007, pp. 420 y 421).
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un supuesto progreso moral, interferir en la autonomia de los indi-
viduos y de las comunidades mas alla de las exigencias propias de la
convivencia social, salvo que la propia Constitucién contemple sufi-
cientes salvaguardas para que tal cosa no ocurra, y 3) que esta po-
sible respuesta regiria s6lo para ciertos sistemas juridico-politicos:
los democratico-contemporaneos, donde se inscribe esta pretension
de correccidn.

La segunda, ya desde el campo moral, sefialaria que una respuesta
positiva a la pregunta nos lleva a una contradiccién légica: si hay una
obligacion moral para el desarrollo moral, estamos entonces ante
una peticidn de principio, pues la norma basica del sistema norma-
tivo moral seria la propia moral. Esto seria el caso de considerar que
hay una especie de norma moral de correccién (de mejoramiento),
que impone que la moral debe corregirse (mejorarse) continua-
mente. En ese caso, ;cudl seria el soporte de esa norma moral que
ordena un progreso moral? A lo que sumarian las criticas propias
del iuspositivismo analitico al neoconstitucionalismo alexiano que
consagra algo muy similar para el derecho: si el derecho (o la moral
para el caso que propongo) tiene implicito una norma de correccion,
entonces no es posible encontrar un sistema juridico que no se auto-
corrige o un sistema juridico en retroceso, a menos que se considere
que la norma de correccién es accidental, por lo cual no podria ser
la base de sistema juridico ni del mejoramiento que se evidencie.*

La tercera, mas empirista o incluso consecuencialista, sefialaria
que al no tener un pardmetro normativo que demuestre que existe
un deber de mejorar moralmente, podria acudirse entonces a un
criterio factico, por tanto, verificable, como podria ser, sin excluir
otros, la funcionalidad y la utilidad de dicho mejoramiento. Toda
sociedad tiene acoplada una moral que le es funcional. Pero si se
quiere otro tipo de sociedad, se requerirad otra moral que le sea fun-
cional a lo que se quiere. Y de comparar la sociedad que se tiene
con la que se quiere se pueden enunciar ventajas y utilidades que
reporta el mejoramiento sociomoral. En conclusion, esto termina

2t Esta es una de las criticas de Bulygin a la “pretensién de correccion del

derecho” de Alexy. Véase la recopilacién de este debate en Alexy (2001), pp. 41-51
y 85-93.
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por llevarnos a otras preguntas: ;y qué sociedad se quiere y por qué
se quiere otra sociedad? ;Es una obligacién querer esa otra socie-
dad?Y ;por qué los pardmetros comparativos de utilidad expuestos
son realmente los mejores para una sociedad? A pesar de estas pre-
guntas, que quedan abiertas, no faltan quienes han intentado de-
mostrar, desde el utilitarismo y desde las teorias consecuencialis-
tas de reglas,?* que las sociedades convencionales son mejores que
las preconvencionales, y que las sociedades posconvencionales son
mejores que las convencionales (como las teorias de la democracia
deliberativa de Habermas o de la posicion originaria de Rawls, por
dar dos casos), acudiendo por ejemplo a parametros de evaluacion
de utilidad social, de beneficios obtenidos y de ahorro de recursos.
Por decir algo, muchos opinan que la democracia altamente desa-
rrollada, con su correspondiente moral convencional, pero mas aun
con la posconvencional, seria mejor en tanto ella permite un tipo de
sociedad donde los objetivos consensuados se pueden cumplir en
menos tiempo, con menos recursos y con mayor aceptacion (legiti-
midad) por parte de los agentes.?®

% El “consecuencialismo de reglas” es un intento de reconciliar la ética basada
en reglas con el consecuencialismo o utilitarismo. De la primera acepta que el com-
portamiento exige seguir unas reglas determinadas, pero, del segundo, acepta que
dichas reglas deben ser elegidas de acuerdo con la medicién de sus consecuencias
o utilidad.

26 Aqui podria enunciar las decenas de trabajos que consideran la democracia,
a pesar de sus problemas, como el mejor sistema posible (que es lo mismo que
decir que el menos malo de los sistemas posibles). Empezando con el argumento
aristotélico [“La democracia es la menos mala de las desviaciones, porque se desvia
poco de la forma de la republica” (Aristoteles, 1998, p. 341, Etica nicomaquea, VIII,
15)], sugiero dos obras sobre el beneficio de la democracia para las sociedades:
1) porque promueve la tolerancia y el pluralismo, lo que significa altos niveles de
paz (convivencia) social (Kelsen, 2002); 2) porque la democracia, comparada con
otras formas de gobierno, evita la crueldad del totalitarismo, permite el ejercicio de
derechos, garantiza mejores niveles de libertad individual, aprueba que las perso-
nas gestionen y protejan sus intereses, otorga un nivel alto de autodeterminacion,
no impide la responsabilidad moral en tanto no la agota en la ley, es la que me-
jor posibilita el desarrollo humano multidimensional, otorga niveles aceptables de
igualdad formal y material, disminuye las probabilidades de guerra internacional y
de conflicto armado interno, y, finalmente, consolida la economia permitiendo un
sistema mas prospero (Dahl, 1999, pp. 55-72).
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La cuarta, puede ser que ese cambio a un nivel sociomoral mejor
no es intencional, sino que es socialmente natural, no en el sentido
de un derecho/moral natural y universal que se expresa en la histo-
ria indefectiblemente a través de los hombres, sino porque nuestra
capacidad biolégica y gregaria instalada, si se me permite decirlo de
esta manera, asi lo establece, de la misma forma en que un nifio, con
su moral preconvencional, se desarrolla a una adolescencia-adultez
con su moral convencional. Empero, esta respuesta no es del todo
satisfactoria, pues no sélo supone biologizar cambios sociales que
no suceden indefectiblemente, negando por completo cualquier
atisbo de voluntad y libertad en la agencia moral, como si esto fuera
algo asi como el crecimiento de los huesos, ademas de que conlleva
el riesgo de considerar como anormalidad cancerigena sociedades
u organizaciones que no estan en el mismo camino o no andan a la
misma velocidad de lo que se considera un desarrollo material nor-
mal o “natural”.

La quinta y ultima del listado enunciativo de respuestas esta en
quienes utilizan argumentos, si es que podemos llamarlos asi, de
cierre o de ruptura para afrontar esta pregunta: debemos mejorar
moralmente porque si, y punto. Pero esto no deja de ser mas bien
una falacia de autoridad o una creencia que se asume como dogma
sin motivo alguno que lo justifique, aunque es una salida facil a la
aporia que puede significar la pregunta formulada.

Ahora, hay otras posibles respuestas pero debo confesar que
no hay, ni tengo, una definitiva a la cuestion, en especial porque no
se puede demostrar fehacientemente la existencia de un impera-
tivo preexistente al agente que lo obligue al perfeccionismo moral,
maxime que los que suelen defender la existencia de tal norma facil-
mente terminan por atentar contra la autonomia de los individuos
y de las comunidades, y porque una respuesta valida deberia ser
tan compleja, en tanto que seria la norma basica de un sistema al-
tamente complejo, donde al mismo tiempo confluyen lo psicolégico,
lo sociocultural (con todos sus subsistemas) y lo normativo. Ante
esta situacion, acudo como salvavidas a una respuesta algo reduc-
cionista, y que podria ser considerada como propia del modelo de
decisién racional-emotiva, en el siguiente orden: 1) ;es posible pa-
sar de un orden sociomoral a otro? Si. 2) La sensacién generalizada
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de crisis moral ;conlleva una busqueda o, por lo menos, un deseo
de una sociomoral superior? Si, generalmente. 3) Entonces, en mo-
mentos de sentirse la crisis, jquiero o queremos un cambio de or-
den sociomoral a uno superior? A esto hay dos posibles respuestas:
la primera es un “No necesariamente”, de lo que se deduce que no
hay fundamento convencional que justifique el cambio; la segunda
“Si, necesariamente”, de lo que se colige que la obligaciéon moral del
cambio surge de una decision (independientemente de dénde pro-
venga) que, ademas, puede justificarse (mas no demostrarse) desde
criterios de utilidad social, econémica o politica. A lo anterior se
puede sumar otro punto: 4) segiin nuestro modelo juridico ;es un
mandato juridico, internacional y/o constitucional el mejoramiento
moral? Si, entonces procede, solo para este caso, la busqueda de un
desarrollo moral.

IV. ;COMO DESACOPLAR ESE ACOPLE FUNCIONAL
PARA DAR LUGAR A UN DESARROLLO MORAL?

A la sazédn, si hay acople funcional en la realidad, la crisis moral a la
que tanto he aludido en este escrito es una invitacién a provocar un
desacople con lo que hay que motive el cambio moral; pero, sin dar
mas vueltas, ;como desacoplar ese acople funcional para dar lugar a
un desarrollo moral?

No se trata de dar vueltas, sino de reconocer la complejidad del
tema para poderlo abordar sin reduccionismos que terminen por
destruir, desde adentro, cualquier posible respuesta positiva al cam-
bio sociomoral. Aqui puedo sentar un principio derivado de la com-
plejidad del sistema: toda respuesta que considere que el sistema se
movera por modificar un (o unos pocos) elemento(s) del sistema,
estd errada. Ahora, si se encuentra un elemento del sistema que esta
en condiciones de modificar todo (o la mayor parte de) el sistema,
se tiene que no estamos ante un elemento, sino ante una modelacién
del sistema mismo o un subsistema (integrado por varios elemen-
tos) que fue entendido erréneamente como un solo elemento, que
tiene tanta fuerza sistémica que puede modificar al conjunto.
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Una vez aclarado lo anterior, pensemos en dos escenarios. Uno
es cuando se solicita un cambio social; pero todo cambio social
debe estar aparejado a un cambio de sus sistemas normativos (lo
moral y lo juridico, especialmente), que son los que permiten la re-
produccion social,?” y de otros subsistemas, como lo econémico y lo
politico; sin embargo, en este escenario muchos agentes en etapas
preconvencionales y convencionales, los free rider, suelen estar con-
formes con el acople funcional existente a pesar de que: i) ellos mis-
mos critiquen, externamente, el acople o la realidad que los rodea,
y ii) todo sistema moral se siente insatisfecho consigo mismo y con
lo que lo rodea (malestar moral). Esta accién de los agentes se suele
llamar, moralmente, como “hipocresia”?® o, desde la hermenéutica
heideggeriana, como “habladuria” (Heidegger, 2014, §38). Pero esto
es una forma de estar/ser en el mundo. En este primer escenario, la
crisis, si es que la hay, no es propiciadora de un desarrollo moral.

Otro escenario es cuando ese cambio solicitado se percibe como
necesario por (la mayor parte de) los agentes y hay una fuerza (in-
terna y/o externa al sistema) que lo propicia, fuerza que va mas alla
de la mera adaptacion, y que es tan fuerte que desestabiliza la hipo-
cresia y la habladuria. En este segundo escenario, la percepcién de
crisis es propiciadora (condicién sine qua non, pero no suficiente)
de un desarrollo moral.

Entonces, esta pregunta s6lo se puede responder desde el se-
gundo escenario. El sistema (moral-juridico-econ6mico-politico-so-
cial) puede modificarse, y, de hecho, se modifica continuamente mas
de lo que creemos. Pero esos cambios no significan que sean hacia el
deseo de un agente o de algunos pocos agentes. Claro esta que, como

270, en términos de Luhmann, como sistema de inmunidad: “El sistema de

derecho sirve al sistema social como sistema de inmunidad, lo cual no quiere decir
que el derecho esté fundamentado sélo en esta razén” (Luhmann, Niklas, 1998,
p. 337).

28 Entendida por Hegel como saber lo que se debe hacer, pero se establece un
doble criterio para que el agente se excluya a si mismo de tener que acatar lo que
sabe que es debido, mas no asi aplica dicha regla a los otros: “en ésta acaece la de-
terminacién formal de la ficcién de presentar al Mal como Bien, en especial para
los demas y sobre todo de ponerse externamente como Bueno, concienzudo, de-
voto y demas cosas semejantes, lo que, de este modo, es solamente una trampa del
fraude hacia los deméas” (Hegel, 1968, p. 139, §140).

08 Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Num. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 283-324

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

MORAL, DERECHO Y SOCIEDAD: REFLEXIONES INTERDISCIPLINARIAS SOBRE...

lo dijimos, hay cambios adaptativos, que no son cambios necesaria-
mente hacia etapas superiores ni cambios sistémicos que modifican
el rumbo de manera significativa, sino ligeras modificaciones que
un sistema hace continuamente para adaptarse a las perturbacio-
nes del entorno, modificaciones que se hacen para que el sistema no
cambie en su estructura: se cambia para no cambiar.

Generalizando, los cambios sistémicos no adaptativos (cambios
para cambiar) exigen una fuerza (interna y/o externa al mismo
sistema) que active el motor reproductivo, pero se requiere que ese
motor, una vez activado, mantenga la fuerza que propicie el cam-
bio (esto es, la revisién auténoma o heterénoma de las conductas
del agente y del propio conjunto para dirigirse hacia una direccién
mas o menos definida) y que anule las fuerzas contrarias (cambios
para no cambiar) que intentan reconducir al sistema mas o menos a
lo que era antes. No es una relacién simple y cronolégica de causa-
efecto, sino una correspondencia continua de fuerzas activas y reac-
tivas que se encuentran para fortalecerse o anularse, total o parcial-
mente.

En el pasado, habia instituciones y organizaciones que lograron
tal fuerza, que por si solas pudieron dirigir estos cambios a ciertos
fines (otra cosa es si los alcanzaron o no, o si nos gustan o no), como
lo fue, por dar un caso, la tension Iglesia-principado en el medievo.?
Ya en la modernidad, el Estado se perfil6 como una fuerza similar;
pero vemos que en la actualidad esa fuerza (la estatal) ha perdido
capacidad ante otras fuerzas que la han sobrepasado, como algunas
econdmicas (v. gr. el mercado y el capital)*® y politicas (ejemplo, la
corrupcidén en los paises latinoamericanos). Pero estos ejemplos, da-
dos de forma enunciativa, ponen en evidencia que la fuerza para un
progreso moral debe ser significativa, pues son muchas las resisten-
cias que deben ser vencidas.

En este contexto es que algunos creen que el individuo, norma-
tivizdndose a si mismo, podria propiciar estos cambios sistémicos

29 Sobre como la tension medieval entre Iglesia y principado, que se tradujo en

la tensién entre moral y derecho, marco el destino de Occidente, véase Prodi (2000
y 2012).

30 Cosa sobre la que han llamado la atencidn no sélo el marxismo y la teoria
critica, sino también historiadores conservadores como Prodi (2009).

(8}
(@}
\O

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Nuam. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 283-324

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

ANDRES BOTERO-BERNAL

(Kant, por ejemplo, con el imperativo categérico),*' pero acciones
asi son caracteristicas de una sociomoral posconvencional, que se-
ria el ideal para muchos psicosoci6logos, lo que supone algo como lo
siguiente: para propiciar el cambio moral debo comportarme como
se comportaria el que ya cambié moralmente, lo cual tiene algin
sentido desde las reglas de la experiencia, pero, desde una vision
analitica, no deja de sonar como aquella metafora de la autorrefen-
cialidad presente en la divertida anécdota del bar6n de Miinchhau-
sen, quien tira de si mismo para salir de un pantano, metafora que
da cuenta de los circulos viciosos:

En otra ocasion quise saltar un pantano, y al encontrarme a la mitad del
trayecto me pareci6 que era demasiado crecido, y cuando no, mas de lo
que yo creyera. Sin perder tiempo, volvi grupa sin acortar el impulso, y
fui a caer en la misma orilla que acababa de abandonar. No queriendo
renunciar al salto tomé mayor carrera; mas también esta vez me equi-
voqué y cai en el lago, en el cual me hundi hasta el cuello. Alli habria pe-
recido indudablemente si, agarrandome por los cabellos, no me hubiese
sacado, juntamente con mi corcel, al que estrechaba fuertemente entre
las piernas (Raspe, 1927, p. 60).

Otros consideran, sin negar por ello la respuesta anterior, que si la
sociedad civil delibera consigo misma y con la sociedad politica, po-
dria dar lugar a esa fuerza sistémica requerida para el mejoramiento
moral (es el caso de Habermas con su democracia deliberativa). Y
hay muchas otras propuestas (Rawls, Dworkin, Nussbaum, etcétera),
pero todas destinadas al mismo fin: el salto cualitativo, como cambio
sistémico, de los sistemas normativos, como el moral, y el sistema
social en general.

Pero lo que quiero denotar es que esa fuerza debe ser significa-
tiva sistémicamente hablando, y las respuestas reduccionistas, como
ya dije, no son viables. Por analizar un caso, ha sido una prédica co-
mun pontificar que con clases (asignaturas) de ética se podran pro-

31 Que se traduce en dos mandatos: 1) “Obra como si la maxima de tu acciéon
pudiera convertirse por tu voluntad en una ley universal de la naturaleza”, y 2)
“Obra de tal modo que uses a la humanidad, tanto en tu persona como en la persona
de cualquier otro, siempre al mismo tiempo como fin y nunca simplemente como
medio” (Kant, 2012, p. 126 (A 52) y p. 139 (A 67), respectivamente).
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piciar cambios morales-juridicos-sociales significativos, lo que es, a
lo sumo, insuficiente, por no decir que ingenuo. Y no s6lo porque una
clase (asignatura) no aporta per se una fuerza significativa de cambio
(otra cosa es que sea una estrategia que, si se articula con muchas
otras acciones dentro y fuera de la educacién formal, podria dar lu-
gar, tal vez, a una fuerza social significativa), sino porque se esta con-
fundiendo las capacidades (o potencialidades en terminologia aristo-
télica) de la educacion institucional formal.*? Una asignatura, dentro
de nuestro paradigma educativo, debe volver cognoscible y evaluable
su objeto de estudio (de aqui que la mayoria de asignaturas de ética
terminan siendo cursos sobre las teorias de ciertos fildsofos), y la
moral, si bien puede ser cognoscible como teoria (lo que daria lugar
a una de las acepciones de ética de las que se parti6 en un inicio), no
basa tanto su fuerza en ello, en la racionalidad con la que sea estu-
diada, sino mas bien en los sentimientos, en las pasiones y en la per-
tenencia que ella (nos) genera, y por la cual dicha moral constrifie la
conducta, cosa que nos recuerda a tantos filésofos (bastaria con citar
a Smith, Hume y Nussbaum,*® entre muchos otros), psicélogos (como
el propio Kohlberg)** y neurocientificos (como Haidt).** Afiado que,

32 Dice el resumen de este estudio: “Findings from their original US-based sam-

ple indicated that neither is the case, suggesting that there is no positive influence
of ethical reflection on moral action. In the study at hand, we attempted to cross-
validate this pattern of results in the German-speaking countries and surveyed 417
professors using a replication-extension research design. Our results indicate a suc-
cessful replication of the original effect that ethicists do not behave any morally
better compared to other academics across the vast majority of normative issues”
(Schonegger y Wagner, 2019, pp. 532-559).

3 Esta filésofa, por ejemplo, plantea la necesidad de que las humanidades sean
transversales al curriculo (y no una materia teérica), para lograr mejores ciudada-
nos, en lo politico, y mejores personas, en lo privado, lo que puede lograrse, espe-
cialmente, por medio de la literatura (Nussbaum, 1997; 2010, pp. 19-31).

3% Quien considera a Platén como lectura obligatoria para la educacién moral,
pero no para conocer sus ideas tedricas (pues la madurez moral va mucho mas alla
de una tarea cognitiva), sino para que el profesor y el estudiante se apropien de la
concepcion de virtud como conocimiento practico que debe y puede ser ensefiado
siguiendo el método socratico (Kohlberg, 1970).

35 Para quien buena parte de la competencia moral para emitir juicios descan-
sa mas en intuiciones socioemocionales que en la razén (Haidt, 2001, en especial,

pp. 822y ss.).
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si las asignaturas de ética lograran mejores comportamientos mo-
rales de los estudiantes, esto seria particularmente cierto si los pro-
fesores de ética fueran individuos mejores moralmente que sus co-
legas, para que ademas de formar éticamente con los contenidos del
curso formaran, ademas, con el ejemplo;3® sin embargo, hay traba-
jos empiricos que ponen en duda que la condiciéon de profesor de
filosofia en general, o de ética en especial, mejora el comportamiento
moral de dicho agente (Schwitzgebel y Rust, 2014) y (Schonegger y
Wagner, 2019).

Entonces, esta creencia (de que conocer la ética implica ser me-
jor agente moral) es similar, aunque no igual, a la que considera que
por saber la norma (cosa que nuestro sistema educativo puede mas
0 menos garantizar) la cumpliré, asunto que no funciona, por ejem-
plo, con el corrupto ni con la corrupcién organizacional,® quienes
suelen especializarse tanto que conocen a la perfeccién la normativa
al respecto, pues esto es un prerrequisito para incumplirla (Botero,
2004). Incluso, por todo lo anterior, me atrevo a pensar que se apor-
taria un poco mas al desarrollo moral del derecho disminuyendo el
numero de facultades de derecho y de estudiantes de jurisprudencia
(que hoy dia es excesivo),*® que implementado en tantas facultades
la materia de ética.

% No obstante, ;por qué un docente de ética debe seguir el camino que le indica

a los estudiantes? El puede ser solo como una sefial de carretera, que indica la me-
jor forma de llegar a un lugar, pero que se queda alli, indicando.

37 Si bien los estudios del tema suelen diferenciar la corrupcién individual de la
corrupcién organizacional (esta ultima propia de organizaciones que han logrado
crear una cultura y una ritualidad que unen al grupo para mejorar la obtencién de
beneficios conjuntos), es posible encontrar en ambas formas un fuerte conocimien-
to de las normas (morales y juridicas) que intentan evitar la corrupcioén, altos es-
tandares de eficiencia en la consecucién de beneficios y, en especial en la corrup-
cién organizacional, una capacidad de mimetizarse, pues suelen presentarse ante
los demdas como personas u organizaciones intachables en sus comportamientos
éticos (en especial porque son proclives a juzgar con severidad la conducta ajena,
con mayor ahinco si el otro es un competidor). Dicho con otras palabras, free rid-
ers. Sobre la corrupcién organizacional y sus formas de actuar, véase Moore (2008),
Campbell y Goritz (2014) y Arellano (2017).

38 “Todo esto empezd a cambiar en la década de los 70, y sobre todo en los
90, con un crecimiento acelerado de las facultades de leyes, lo cual trajo consigo
una democratizacién incontrolada del ingreso a la profesiéon, que a su turno des-
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Otra dificultad radica en la creencia, cominmente acepada gracias
a una historia educativa que no podré aqui detallar, de que la forma-
cion integral (y, por tanto, una formacién en moral) es responsabili-
dad tnica o especialmente de una organizacién social: la educativo
institucional (escuelas, colegios, liceos, universidades, etcétera, para
hablar claro). Obviamente, las instituciones brindan ambitos forma-
tivos, incluyendo lo moral; pero al ser s6lo una parte del sistema,
no son los Unicos que lo hacen, y, ya es hora de decirlo, en algunos
contextos no son los mas relevantes para el agente en su proceso de
formacién moral. Simese que para que las instituciones formales
educativas puedan brindar formacién moral que suponga un cre-
cimiento efectivo y significativo en las etapas de desarrollo moral
deben recibir y propiciar una cantidad tal de fuerzas (v. gr. recibir
recursos reales) que puedan apalancar el cambio deseado y volver la
ética, por lo menos, una preocupaciéon transversal al curriculo [que
es un concepto que va mas alld de la mera malla de asignaturas y
de los documentos oficiales de educacion (Torres, 1998)]. Pero, en
nuestra realidad, los recursos educativos son muy limitados, entre
otras cosas por las ideologias de gobierno, lo que no le obsta a este
ultimo, hipécritamente, de exigirle a la educacién formal-institucio-
nal que dé lo que no puede dar con lo que tiene. Asi, la respuesta de
cambiar el sistema moral-juridico-social con clases (asignaturas)
de ética en los planes de estudio o de responsabilizar de nuestra cri-
sis a un conjunto como el educativo formal-institucional cuando no
se le dan los recursos sistémicos para que pueda apalancar un cam-
bio moral significativo es un acto ingenuo o, incluso, en algunos, una
respuesta propia de un free rider, el cual, como dijimos, suele ser
duro en sus juicios externos, aunque internamente esta acoplado a
lo que critica, lo que lo lleva a autojustificarse con facilidad.

encadendé una pérdida sustancial de la calidad de los estudios de derecho y un
menoscabo de la cultura juridica y de la justicia// En 2015 se graduaron unos
14.000 abogados. Entre tanto, para el mismo afio se graduaron 3.947 ingenieros,
2.352 economistas, 525 zootecnistas y 504 socidlogos. Mientras en medicina o en
ingenierias hay filtros que impiden el avance de los malos estudiantes, en derecho
casila totalidad de los que ingresan al sistema se gradian” (Garcia, M., 23 de marzo
de 2018). I[gualmente, Garcia, M., 18 de agosto de 2017; 1o. de julio de 2016 y Gar-
ciay Ceballos, 2019.

(8]
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Reitero, para evitar malentendidos, que no rechazo las institu-
ciones educativas ni menosprecio la ensefianza que ofrecen y que
pueden ofrecer, s6lo que hay que evaluar sus posibilidades reales,
con los medios de que disponen, para producir cambios sistémicos,
como los que se exigen para pasar de una etapa a otra en el modelo
antes visto de Kolhberg con las correcciones ya hechas. Tal vez, si
esta apuesta de modificar el sistema educativo institucional formal
se articulara con muchas otras estrategias, se reunirian las fuerzas
necesarias para el salto deseado ante la crisis; pero el sistema edu-
cativo, tal cual como hoy se tiene, por si solo, no es causa suficiente
(incluso, en muchos casos ni siquiera necesaria) para el cambio de-
seado a un nivel o estadio superior.

V. A MODO DE CONCLUSION: AS{ LAS COSAS, ;SOLO QUEDA
EL DESCONSUELO Y LA PASIVIDAD?

Supongamos que el panorama es desconsolador, aunque no lo
creo. Pero con animos de discusion, digamos que si. En este caso, el
desconsuelo puede ser negativo [propio de la “caida” y de la “habla-
duria”, segin Heidegger (2014, § 38)] o positivo (en tanto que al
ser destructor propicia lo reparador). Aqui, estamos ante uno posi-
tivo. Es que toda propuesta de cambio debe partir, para aumentar la
fuerza de la misma propuesta, de reconocer que las cosas no funcio-
nan bien. En este sentido, los cambios no se alcanzarian sin pesimis-
mos iniciales. Mas peligrosos pueden ser los optimistas, pues al con-
siderar que todo va bien, terminan por relajar al agente y al sistema
en sus intenciones de cambio en caso de sentirse en crisis mas alla
del malestar.

Pero, como dije, el panorama no es desolador, por lo menos no en
su sentido nihilista-negativo, en tanto que el primer paso de un cam-
bio sistémico consiste en reconocer la complejidad real del modelo
que se desea reencauzar. Por tanto, las propuestas deben ser lo mas
complejas (pero no complicadas) posibles atendiendo la misma com-
plejidad del sistema que se desea cambiar. Un ejemplo de lo anterior
es reconocer que las personas y los grupos en una misma sociedad
tienen niveles de desarrollo moral diferentes, aunque predomine
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cuantitativamente un nivel sobre otros, por lo que las medidas deben
ser, en la misma manera, diferenciadas segun el destinatario. Entre
mas bajo sea el desarrollo moral, mas deberian fortalecerse los sis-
temas de coaccién (que no es s6lo juridica), pues el miedo —que no
es terror—, guste o no, ha sido motor de comportamiento en las eta-
pas iniciales del desarrollo moral, cosa que une a Hobbes con Olive-
crona, pasando por el conductismo, al momento de plantearse cémo
operan en la realidad las organizaciones de gobierno; otra cosa es
hacia donde se quiere dirigir el comportamiento a partir de infun-
dir miedo al castigo, lo que implicaria hablar del desarrollo moral de
quienes ejercen el miedo, que no es cosa menor. En este ultimo caso,
los agentes preconvencionales pueden estar en el mismo drgano que
ejerce el miedo, lo que implicaria, para poder obtener un desarrollo
moral, que los que ejercen el miedo tengan miedo a las consecuen-
cias de ejercerlo para fines diferentes al desarrollo moral.

Justo aqui aparece uno de los muchos puntos de conexion en-
tre los dos sistemas normativos mas importantes: el derecho se
enfoca fundamentalmente, pero no exclusivamente, sobre los agen-
tes morales preconvencionales y sobre los agentes que se ubican
en el primer estadio del nivel convencional, para motivar o inhibir
conductas, mediante i) la amenaza de una violencia institucional
o la promesa de un premio, y ii) la aplicacién de la violencia pre-
viamente amenazada o de la promesa anunciada. El derecho, junto
con otros medios sistémicos (como la educacion), coadyuva asi a la
moral en lo que atafie a la coaccién o a la promocién como forma
del desarrollo moral. Dicho con otras palabras, la coaccién y la pro-
mocidn juridica eficaz y prolongada (que se vuelve habito) puede
ayudar a que agentes morales en los estadios 1, 2 y 3 pasen a es-
tadios y niveles superiores siempre y cuando los que crean y apli-
can la violencia institucional o las promesas sean agentes morales
en niveles superiores, o, por lo menos, le tengan miedo a actuar de
forma diferente a la que deberian actuar para propiciar el desarro-
llo sociomoral.

Esto me lleva a plantear que ciertos ideales han logrado vender
socialmente la idea de que toda violencia es un mal absoluto para el
conjunto. Por esto, muchos analistas, para evitar censuras innece-
sarias, han intentado diferenciar la violencia-terror (que destruye

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho 15
Nuam. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 283-324

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

ANDRES BOTERO-BERNAL

el sistema social que se tiene o el que se quiere) de la fuerza-miedo
(que seria la que permite el sistema social que se tiene o el que se
quiere).* De alli que muchos sociélogos consideren la accién del
Estado como fuerza, y la de los particulares que se le oponen inde-
bidamente, como violencia. Asi, la fuerza es buena, y la violencia,
mala. Sin embargo, esta clasificacion, desde una reflexion como la
que propongo, se vuelve innecesaria, por no decir que falaz. Enton-
ces, hay amenazas de violencia y violencias que el sistema norma-
tivo (derecho y moral) introducen al sistema social esperando con
ello disminuir o reencauzar otras violencias que se consideran mas
perniciosas.”® A lo anterior podria llamarse bioderecho y biomo-
ral, segun el caso. Pero el término “bioderecho” ya ha sido ocupado
por los que trabajan la bioética en lo juridico, por lo que podria
denominarse mejor, siguiendo a Narvaez, como vitalismo juridico
o moral, segin el caso (Narvaéz, 2017, pp. 93-100). Claro esta que
la experiencia nos senala que es posible que los sistemas norma-
tivos introduzcan violencias que no reducen el balance general de
violencia, antes bien, que la incrementan: violencia normativa que
incrementa la violencia destructora de las interacciones sociales,
incluso de las que pueden ser aceptadas como vitales y necesarias.
Esto es lo que podria llamarse como necroderecho o necromoral,
segun el caso, siguiendo de nuevo al texto de Narvaez (2017) ya
citado.

Pero fuera del vitalismo juridico o moral, y del necroderecho o
necromoral, es importante reconocer que todo sistema normativo
tiene aparejado como su principal instrumento de penetraciéon y
provocador o inhibidor de conductas la amenaza y, si no funciona, la
violencia. Bueno, esto tltimo, si el sistema normativo es eficaz.

Ahora bien, entre mas alto es el desarrollo moral de un agente
o de una organizacidon, mas deberian fortalecerse los sistemas de

39 Por ejemplo, Hobbes y Olivecrona, por citar s6lo dos casos. Sobre este ultimo,
véase Olivecrona (1959), pp. 113-116 y Botero (2020), pp. 313-326.

*0 “Laviolencia no se limita a preceder al derecho ni a seguirlo, sino que lo acom-
pafia —o mejor dicho, lo constituye— a lo largo de toda su trayectoria con un mo-
vimiento pendular que va de la fuerza al poder y del poder vuelve a la fuerza... En
ultima instancia, el derecho consiste en esto: una violencia a la violencia por el con-
trol de la violencia” (Esposito, 2009, p. 46).
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autocontrol y autonomia normativa por medio de la formaciéon en
deliberacién, argumentacion, dialéctica y retérica, aceptando asi
que la sociedad es dindmica, y la accién de los agentes con niveles
morales 6ptimos (que se forman no sélo en el sistema institucio-
nal educativo) inducen, con su autonomia, a cambios significativos
en sus microcontextos, y, algo mas difuso, pero no imposible, en el
macrocontexto, especialmente si se unen esas acciones individuales
en una misma o similar direccién, logrando de esta forma una con-
centracién de fuerzas que adquiere, por tanto, la potencialidad de
modificar el sistema.

De alli que para ciertos subsistemas y personas, las respuestas
que pugnan por el cambio a partir de ciertas acciones individua-
les (como el imperativo categdrico, la ironia contra el hipécrita,*! la
aperturidad al otro, la posicién originaria, etcétera) siguen estando
sobre la mesa con fuerza, sin ser las tnicas, claro esta. Pero en todo
caso, en cualquier estadio moral, aunque lo que sigue lo entende-
rian mejor quienes estdn en estadios posconvencionales, puede
concretarse en la siguiente afirmaciéon: cambia y tu entorno inme-
diato cambiara en similar medida; lo que esta en sintonia con algo
ya visto, aunque suene ilégico: para propiciar el cambio moral debo
comportarme como se comportaria el que ya cambié moralmente.
Y esa accion individual podria estar enfocada, también, al progreso
moral social, apoyando en lo posible los discursos que pueden aglu-
tinar las fuerzas necesarias para reencauzar (corregir) un sistema
atiborrado, como el nuestro, de free riders, quienes son, en ultimas,
para el caso latinoamericano, la principal amenaza y el mayor obs-
taculo para un desarrollo sociomoral.

En cierto sentido, el gran reto sistémico (que va mucho mas alla
de meras respuestas que apuntan a mutar uno o dos elementos del
conjunto) para los paises latinoamericanos es la superacién del mo-
delo dominante de agente moral que tenemos: el free riders. Pero,
atencion, es algo propio de un free riders creer que el free riders es el

41 Segin Hegel, mediante la ironia se somete la conciencia del hipdcrita a la
necesidad de reconocer el doble criterio por él establecido, desembocando asi en
un movimiento dialéctico que “pone fin al vagabundear del pensamiento, y tanto
mas de una opinién subjetiva, y la sumerge en la sustancialidad de la Idea” (Hegel,
1968, p. 145).
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otro. De alli que una accién urgente para propiciar un cambio social
que atienda la crisis moral percibida es la denuncia y la superacién
del free riders, empezando por el que estd dentro de mi (lo que nos
lleva de nuevo al modelo de cambio para que todos cambien), para
seguir con el entorno.

En fin, ya habra que analizar otras posibles respuestas, acciones
diferentes a la indicada anteriormente, pero creo que he brindado un
marco de comprension critica de los modelos en boga, el cual permi-
tirfa al agente que predique el cambio no caer en la ingenuidad.
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NEUROSCIENTIFIC PERSPECTIVE OF THE AGENCY:
IS IT PROBLEMATIC FOR THE LAW?

Maria Isabel CORNEJo PLAZA™

Resumen:

La agencia moral kantiana ha sido la base tedrica para los fundamentos mo-
rales y juridicos de la autonomia de la voluntad. Sin embargo, las neurocien-
cias han demostrado que la agencia racional kantiana resulta un traje de di-
ficil calce para el sujeto contemporaneo, de modo que la evidencia nos hace
cuestionarnos acerca de sus repercusiones en el ambito del derecho. Este
trabajo trata en primer lugar de constatar las diferencias existentes entre la
agencia kantiana y aquella que muestran los estudios neurocientificos, y, en
segundo lugar, reflexionar si esta disonancia pudiera ser problematica para
el derecho, y las razones esgrimidas para ello.

Palabras claves:

Agencia, autonomia, libre albedrio, Kant, neurociencias.

Abstract:

Kantian moral agency has served as the theoretical basis for moral and legal
foundations of the autonomy of the will. However, neuroscience has shown
that Kantian rational agency is not a good fit for contemporary subjects and
thus the evidence leads us to wonder about its repercussions in the field of
law. This paper begins by noting the differences between Kantian agency and

Articulo recibido el 24 de junio de 2019 y aceptado para su publicacién el 10
de julio de 2020.
Profesora de fundamentos filoséficos del Derecho, Universidad Auténoma
de Chile, ORCID: https://orcid.org/0000-0001-9116-0947, correo electrénico: isa-
belcornejo@derechocivil.cl.

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, num. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 327-354
Ciudad de México, ISSN 2007-4387, se distribuye bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-

No-Comercial-Sin Derivados 4.0 Internacional (CC BY-NC-ND 4.0).
Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2022

https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2022.16.17042

MARIA ISABEL CORNEJO PLAZA

what neuroscientific studies have found. It goes on to discuss whether this
discrepancy could pose a problem for law and the reasons behind it.

Key words:

Agency, Autonomy, Free Will, Kant, Neurosciences.
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Sumario: I. Introduccién. 1I. La agencia moral kantiana. 1II. La
agencia en las neurociencias. IV. La agencia kantiana,
problemdtica para el derecho. V. Conclusiones. VI. Re-
ferencias.

[. INTRODUCCION

La agencia moral es un requisito previo para actuar en la vida juri-
dica, puesto que las reglas juridicas se basan en concepciones mo-
rales subyacentes. La agencia moral consta de dos elementos, a sa-
ber: libre albedrio /), en que la persona elige una accidn causal de la
cual se debe hacer responsable, elemento presente en la autonomia
de la voluntad, y II) responsabilidad. Este modelo de agencia moral
kantiana supone un sujeto racional, capaz de decision. De hecho, el
estandar de responsabilidad del hombre racional y del buen padre
de familia obedece a este modelo agencial del siglo XIX, el cual fue
incorporado al movimiento de la codificacidn, presente en nuestras
culturas juridicas continentales hasta nuestros dias. Junto a esta
construccidn filosoéfico-juridica, estudios neurocientificos, como los
de Benjamin Libet, de 1975, entre otros, han comenzado a constatar
las diferencias entre el manto conceptual de agencia moral kantiana
y lo que realmente, en términos cientificos, ocurre al momento de
tomar decisiones. Ciertamente, las cuestiones relativas a la éticay a
la neurociencia de la ética evidencian que —y esta es la posicion que
se adopta en esta tesis— el compatibilismo es la postura mas acer-
tada, pues la responsabilidad moral implica aceptar y mostrar dos
hechos: I) que las acciones provienen de estados mentales determi-
nados por deseos, creencias, motivaciones, elecciones mas o menos
manipulables y convergentes entre si, y II) que el sujeto es capaz de
tomar por si mismo tales decisiones.

La evidencia neurocientifica demuestra que no existen decisiones
enteramente racionales. Tales hallazgos, ;implicaran realizar ajus-
tes o reinterpretaciones en el derecho a las clasicas concepciones
kantianas de agencia o mas bien podran coexitir o superponerse
mientras observamos lo que acontece con el cambio de paradigma
neurocientifico en materia de comportamiento humano? En este
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punto, es importante dilucidar si estas diferentes concepciones de
agencia provocan alguna disonancia en el derecho.

II. LA AGENCIA MORAL KANTIANA

Tradicionalmente, en filosofia, la capacidad para realizar acciones
se conoce como “agencia” (Anscombe,1957). Agencia se utiliza en
un sentido mas limitado para denotar el desempefio de acciones in-
tencionales (Schlosser, 2019). Agencia moral, entonces, implica por
consiguiente actuar por razones morales. Aunque existen algunas
teorias que no demandan una teoria de la racionalidad o razones
explicitas para que una accién sea el resultado de agencia moral por-
que —esgrimen—, se puede actuar racionalmente sin deliberacion
o actuar irracionalmente con deliberacion (Arpaly, 2004).

Sin embargo, en la tradicion juridica, la agencia por antonomasia,
para actuar en la vida juridica implica una agencia moral y racional,
en que a través de la razon se permite la deliberacion. En efecto, el
actual paradigma de agencia racional presente en el derecho pro-
viene esencialmente de las ideas ilustradas del filosofo Immanuel
Kant. Como es posible apreciar, en Kant, el principio universal sub-
yacente al derecho implica un sujeto moral gobernado por la razén,
capaz de discernimiento y libre albedrio, cuando compromete su
teoria del derecho al sefialar que “es justa toda accion que, por si, o
por su maxima, no es un obstaculo a la conformidad de la libertad
del arbitrio de todos con la libertad de cada uno segtn leyes univer-
sales” (Kant, 1943).

Asi, el racionalismo propio del mundo moderno, inspirado en las
ideas de Galileo, Descartes y Newton, se expandieron hacia la filoso-
fia y el derecho. En efecto, la concepcidn racionalista podia aplicarse
al derecho de dos formas: a lo Kant, es decir, procediendo aprioris-
ticamente, tal como los iusnaturalistas de su tiempo; por ejemplo,
Wolff, actualmente fuera del derecho vigente, es decir, fuera de la
historia, edificando un derecho abstractamente racional. O bien ac-
tuando desde la construccién de principios racionales a partir del
propio derecho vigente, que le otorguen validez universal, tal como
lo hizo Leibniz. Esta férmula fue antecedente de la codificacién (Mar-
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tinez, 1996: 149-176). Es asi como en la [lustracidon el racionalismo
juridico se fue consagrando principalmente en Europa continental y
en América Latina, por influencia del Cddigo Civil francés, hasta se-
llarse y alcanzar su maxima expresion en la época de la codificacion,
en el siglo XIX.

Hoy en dia, a pesar de los avances de la neurociencia en el dere-
cho de la infancia y la adolescencia y en materia de discapacidad, to-
davia subsisten muestras contundentes de la huella kantiana en los
preceptos sobre capacidad, competencia, consentimiento, responsa-
bilidad y autonomia de la voluntad, como requisito o fundamento de
los negocios juridicos en que el elemento racionalidad se expresa en
una autonomia libre de intervenciones heterénomas (Kant, 2013).

Estos requisitos de autonomia a la Kant requieren una evaluacién cons-
ciente y explicita de tales consecuencias, mas la obediencia guiada
conscientemente por principios universales y normas, como el impera-
tivo categdrico. Los principios legales fundamentales se derivan de esta
concepcion de autonomia legal y agencia (por ejemplo, la ignorancia
de la ley no permite su desobediencia, las partes de un contrato deben
declarar que entienden completamente los términos del acuerdo y de-
ben ser plenamente capaces de juicio racional) (Caceres & Montemayor,
2019:99-127).

Los juristas Enrique Caceres y Carlos Montemayor presentan una
aguda critica a los problemas que la tradicional visién de la agencia
kantiana ha provocado en el plano juridico, lo cual serd objeto de
anadlisis en la parte final de este manuscrito (Caceres y Montemayor,
2019: 99-127).

1. Componentes y desarrollo de la agencia moral kantiana

Dos elementos constitutivos de la agencia moral tradicional son
su dimension activa y su dimensién pasiva. Es decir, la agencia mo-
ral supone un agente que actiia motivado por una eleccién moral y
un otro que recibe los efectos de la accidén. El principal constreiii-
miento dentro de la dimensidn pasiva es la atribuciéon de agencia
moral (Monasterio, 2019: 129-147).
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En este sentido, la agencia moral no s6lo concierne el mundo de
los actos o acciones, sino también la percepcién y observacion de és-
tos. Estas dos dimensiones bien diferenciadas de la agencia moral
(la activa y la pasiva) imponen ciertos constrefiimientos al com-
portamiento moral. Dentro de la dimension activa, para que se dé
la agencia moral ha de asumirse autonomia y/o libre albedrio. Sélo
podran ser considerados genuinos agentes morales quienes estén
libres de coacciones externas, sean verdaderamente auténomos y,
por supuesto, quienes ejerzan sus acciones en libertad, tal como se-
fiala la tradicién kantiana.

Se ha asumido la posibilidad de autonomia y libre albedrio, aun-
que, por supuesto, son conceptos en disputa en la literatura experta
(neurocientifica), con posiciones que van desde la defensa de la exis-
tencia del libre albedrio (Brembs, 2011: 930-939) hasta su negacién
(Caruso, 2015: 2823-2833).

2. Discusion del concepto de agencia desde el punto
de vista de las neurociencias

La evolucion de la agencia moral de la especie Homo sapiens —com-
parandola con otros sistemas organicos de la misma o de otras espe-
cies— ha sido deficitaria. Es asf como los sistemas visuales o auditivos
evolutivamente han logrado un desarrollo 6ptimo; sin embargo, este
no es el caso de la agencia humana. Considerando la agencia moral
como un dispositivo que se configura por la interaccién del sustrato
biolégico y el contexto ambiental, el ser humano, tras la necesidad de
establecer sistemas colaborativos para sobrevivir, no ha logrado re-
solver los conflictos que trae aparejada la vida en sociedad (Monaste-
rio, 2019: 129-147).

La cuestiéon es que la capacidad de la moral si evolucion6 para
resolver problemas sociales de coordinacidn, pero no al nivel de op-
timizacion de otros sistemas o capacidades, porque las demandas
0 presiones para que apareciera un sistema moral vinieron tarde a
nuestra historia evolutiva (Monasterio, 2019: 129-147).

La agencia moral no ha sido capaz de desarrollar mecanismos
de intuicion, empatia, solidaridad y altruismo mas sofisticados que
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permitan resolver conflictos destructivos para la propia especie u
otras. Los crimenes, los delitos, las guerras, los holocaustos, el exter-
minio, la opresion, son una muestra de ello.

La agencia moral, a pesar de no haber evolucionado hacia la coo-
peracion y la empatia, no es nada misterioso ni sobrenatural (Greene,
2015: 39-42).

No nos ha sido regalada por una instancia trascendente o divina,
sino que es simple y llanamente un conjunto de mecanismos biol6-
gicos y culturales para facilitar la cooperacién (Churchland, 2017).

Sabido es que nuestra supervivencia en los primeros afnos de vida
se debe a que somos capaces de formar una conexidon socioemocio-
nal tanto con nuestra madre como con nuestro padre o cuidador. Las
interacciones que se derivan de esta conexién primigenia entre el
bebé y sus cuidadores son criticas para una verdadera inteligencia
intrasubjetiva, intersubjetiva y, en muchos aspectos, para la emer-
gencia de la moralidad (Churchland, 2017).

Durante el siglo XX, Piaget (1932) y Kohlberg (1969) construye-
ron las principales teorias empiricas del desarrollo moral humano
basandose en la filosofia moral de Kant (Piaget, 1932). Fue Piaget
quien se aproximo al desarrollo moral a través de las justificaciones
y juicios morales que emitian los nifios ante dilemas morales (Pia-
get, 1932). Asi, describié seis estadios, con subdivisiones, del desa-
rrollo moral humano (Kohlberg, 1984).

Sin embargo, aunque los trabajos de Piaget y Kohlberg implicaron
un enorme avance en el conocimiento del desarrollo moral humano,
investigaciones recientes en distintas disciplinas de las ciencias
sociales y cognitivas han controvertido sus resultados y criticado
sus premisas racionalistas basadas en Kant (Nucci & Turiel, 1978:
400-407). La reciente investigacién en ciencias sociales y en cien-
cias cognitivas afirma que parte de la competencia moral, como emi-
tir juicios, descansa en intuiciones socioemocionales (Haidt, 2001:
814-834).

Acabamos de ver como, de acuerdo con una concepcién moral de
influencia kantiana, se produce el desarrollo moral en nuestra espe-
cie. Esta concepcidn, segtin los modelos actuales en neurociencias y
en neuroética fundamental, exigen correcciones epistémicas o bien
matices, que intentaré mostrar en lo que sigue.
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La concepcién moral kantiana constituye una base filoso6fica sobre
la cual se teje la construccién occidental de la idea de que la especie
Homo sapiens decide de acuerdo con un proceso cognitivo fundado
en la razon, lo que vendria demostrando la tesis de que ontolégica-
mente somos seres poseedores de libre albedrio, es decir, agentes
moralmente auténomos. Este proceso cognitivo eminentemente ra-
cional es —a la luz de las neurociencias— susceptible de matices,
entendiendo que los procesos de toma de decisiones se inician por
una pulsiéon eminentemente emotiva que, luego, por procesos com-
plejos, se racionalizan de acuerdo con determinados patrones cultu-
rales, obedeciendo a causas de sobrevivencia evolutiva.

Los filosofos morales han debatido si los juicios morales debe-
rian basarse en las pasiones (aproximacion clasica del filésofo David
Hume) o en la razoén, propia de la tradicién kantiana, que influy6 en
la dogmatica juridica alemana del siglo XIX, adoptada asimismo por
los movimientos codificadores, y que perdura hasta nuestros dias.

Desde el punto de vista filoso6fico, ha existido una tradicion kan-
tiana bastante conocida, una cierta episteme kantiana racional, que
da cuenta de que a la agencia moral subyace un proceso racional en
que el agente, al tomar decisiones, se vuelve libre y auténomo, de
modo que la autonomia de raigambre kantiana funciona como un
puro principio a priori, un hecho de la razén pura (factum rationis),
desligado de cualquier condicién empirica. En la Fundamentacion
de la metafisica de las costumbres, Kant se refiere a este fenémeno;
sefiala:

Que nadie deje ni siquiera que se le pase por la cabeza querer derivar la
realidad de ese principio de la propiedad especial de la naturaleza hu-
mana. Pues el deber ha de ser una necesidad practico-incondicionada
de la accidn, y tiene asi pues que valer para todos los seres racionales
(sola y exclusivamente a los cuales puede concernir un imperativo), y
Unicamente por eso ser ley también para todas las voluntades huma-
nas. Lo que en cambio es derivado de la especial disposicion natural de
la humanidad, de ciertos sentimientos y tendencias, e incluso, si fuese
posible, de una especial direccién que fuese propia de la razon humana
y no tuviese que valer necesariamente para la voluntad de todo ser
racional, eso puede ciertamente proporcionar una maxima para noso-
tros, pero no una ley, un principio subjetivo a poder licitamente obrar
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segun el cual tenemos tendencia e inclinacién, pero no un principio
objetivo a obrar segtin el cual se nos intimase aun cuando toda nuestra
tendencia, inclinacién y configuracién natural estuviese en contra, y
ello de tal manera que la sublimidad y dignidad interior del mandato
en un deber quedan tanto mas demostradas cuanto menos estan a fa-
vor las causas subjetivas y cuanto mas estan en contra, pero sin por eso
debilitar en lo mas minimo la constriccidn por la ley ni quitar algo a su
validez (Kant, 1996).

La autonomia, para Kant, posee caracter ontolégico, como condi-
cion intrinseca, inherente y propia de la naturaleza humana. El ser
humano tiene la condiciéon de auténomo, que se identifica con la de
“libre”. No se trata de la libertad empirica siempre condicionada,
sino de la libertad metafisica, lo cual implica que nouménicamente
el ser humano es ontolégica y formalmente auténomo, que es en lo
que consiste su condicion humana, pero que en el orden fenoménico
sus actos pueden estar condicionados y no ser auténomos (Kant,
2002). Sélo las acciones autdonomas son morales, y s6lo son auté-
nomas las acciones cuando el individuo no renuncia a decidir por sf
mismo; esto es, que sus decisiones morales son dispuestas neutra-
lizando posibles intervenciones ajenas a su propio discernimiento.

Los estudios de Kohlberg parecen demostrar que la heteronomia
es el modo habitual de conducirse de los seres humanos (Kohlberg,
1984). El desarrollo de la agencia moral comienza desde el naci-
miento con el apego del bebé a su cuidador y prosigue segin distintos
estadios de desarrollo.! Sin embargo, la autonomia moral es una cues-
tion que se alcanza en la madurez, alrededor de los veintisiete anos,
cuando el sustrato cortical del cerebro alcanza su mayor desarrollo
(Ostby et al., 2009). Incluso, el cerebro adulto contintia desarrollan-

! Antes de los siete y ocho afios los nifios siguen estrictamente las reglas dic-

tadas por la autoridad (los adultos). Estas reglas son aceptadas como validas, por
complejos mecanismos de recompensa y castigo. En este estadio s6lo se tienen en
cuenta las consecuencias de las acciones y no las intenciones detras de las acciones.
Entre los once y doce afios se alcanza el segundo estadio de desarrollo moral. En
este estadio los nifios consideran que las reglas son modificables y son fruto del
acuerdo social. También descubren que los adultos son algunas veces injustos en
sus castigos. En este estadio, ademas de las consecuencias de las acciones, los nifios
también tienen en cuenta las intenciones de los agentes.
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dose, debido a que el sistema visual posee una conexiéon con el cor-
tex frontal; asi, la corteza visual primaria no finaliza su madurez en
la nifiez o en la adolescencia, como se pensaba, sino que prosigue
evolucionando hasta los 36 afios de vida, aproximadamente (Siu y
Murphy, 2018: 25-36). Es posible incluso la maduracion del sistema
nervioso central de algunos individuos sin necesidad de esperar que
el cerebro se desarrolle completamente, incluso si le falta un hemis-
ferio cerebral completo, como es el caso del cerebro dividido (Gazza-
niga, 2000: 1293-1326). Esto se debe a la neuroplasticidad cerebral.
El “cémo” un agente moral llega a elaborar una decisién moral,
generalmente se ha creido que no es objeto de estudio del derecho,
sino mas bien pertenece al ambito de analisis de la filosofia, de la
psicologia y, mas actualmente, de las muchas disciplinas aglutina-
das bajo el rotulo “neurociencias” (Lolas y Cornejo, 2017: 62-74).
Las nuevas neurotecnologias y las discusiones asociadas a ellas per-
miten repensar, analizando y reinterpretando viejos conceptos aso-
ciados a la voluntad, libre albedrio, agencia, autonomia y responsa-
bilidad, desde una certeza nunca vista, que despeja construcciones
especulativas que llegaron a ser casi sagradas, pero que comienzan a
evidenciar la necesidad de ajustes y correcciones epistémicas.

III. LA AGENCIA EN LAS NEUROCIENCIAS

La idea de que los seres humanos poseemos una capacidad de
eleccion, conforme ejercemos en libertad entre diversas opciones
y disyuntivas, es ciertamente una idea central tanto en el derecho
como en la ética (tanto tedrica como aplicada), en la religiéon y en las
neurociencias.

Siguiendo a Henrik Walter (Walter, 2001), el libre albedrio posee
tres elementos:

i) Capacidad del agente para elegir entre diversas alternativas
(alternativismo).
ii) Actuar en funcién de razones, intenciones, deseos o creencias
(inteligibilidad).
iii) Emprender actos y acciones (origen).
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Estas tres categorias funcionan de modo distinto segun los nive-
les de operacion que las hacen factibles; asi, vemos que existen ni-
veles mas o menos sofisticados en que empieza a actuar la voluntad.
En un extremo tenemos la voluntad expresada en el deber cumplido,
en la que el individuo, para sortear un sinfin de estimulos, es capaz
de, mediante la deliberacion y la reflexion, neutralizar las pasiones,
deseos y motivaciones por creencias y valores. En un nivel inferior
se encuentra la funcién de representaciéon y cotejo de posibles cur-
sos de accidn a través de las decisiones adoptadas; en un nivel mas
bajo tenemos la seleccién de acuerdo con contingencias percibidas;
por ejemplo, una pelea que impulsa de manera inmediata a la huida,
y en el nivel mas basico tenemos las acciones dependientes de es-
timulos que obedecen a reflejos y conductas tréficas (Diaz, 1979).

1. Posiciones en referencia al libre albedrio

Existen cuatro posiciones relevantes respecto de la existencia del
libre albedrio, necesarias para comprender las modificaciones que
las investigaciones neurocientificas han incorporado a los estudios
de agencia moral, que es aquella agencia sobre la cual se deriva la
autonomia moral como concepciéon moral subyacente al derecho.

Segin Robert Kane, existe una explicacién descriptiva (porme-
noriza los tipos de compromisos mantenidos a proposito del libre
albedrio) y otra prescriptiva (otorga propuestas para los tipos de
compromisos que debieran mantenerse) a la pregunta de si el de-
terminismo es compatible con el libre albedrio, otorgando una res-
puesta segun la posicion que se adopte (Kane, 2011).

a) Comodatismo o compatibilismo: existe una conciliacién entre
las leyes de la naturaleza y el libre albedrio. Esta es la posicién
de esta tesis.

b) Incompatibilismo: escojemos entre un abanico de opciones, y la
fuente de nuestras elecciones depende de nosotros, supeditado
a la existencia de una condicion de evitabilidad; es decir, debe
existir la posibilidad de tener la opcién de haber podido actuar
de otra manera.

1~
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c) Determinismo: nuestros actos se encuentran condicionados por
leyes de la naturaleza y por nuestro pasado. El determinismo
duro niega la existencia del libre albedrio. El neurodeterminis-
mo reduce la accion a las bases neuronales del sistema nervio-
so central.

d) Libertarianismo: en algunas ocasiones disponemos de libre al-
bedrio. Esta es una subclasificaciéon que emana del incompati-
bilismo.

El primer cientifico y filosofo en problematizar el concepto de “li-
bre albedrio” en sede cientifica fue William James. Si bien sus estu-
dios se iniciaron en la escuela de medicina de la Universidad de Har-
vard, llegé a ser reconocido como el padre de la psicologia moderna
en Estados Unidos, reconocimiento que le otorgd enorme influencia
sobre futuros cientificos y filé6sofos de amplio espectro hasta el dia de
hoy (Leary, 2020: 53-56). Williams James, en sus trabajos acerca del
libre albedrio (1870), sostuvo la célebre frase: “mi primer acto de li-
bre albedrio es creer en el libre albedrio” (Williams, 1956). Posterior-
mente, acuii6 la idea de compatibilismo (1884), en la que reconocia
la coexistencia entre un determinismo fisiol6gico suave —contrario
al fatalismo— y un libre albedrio. Posteriormente, Daniel Dennett
(1992) sostiene que el libre albedrio existe en un mundo causal-
mente determinado que, sin embargo, permite a los humanos actuar
de manera impredecible o imprevisible (Dennet, 1992).

Dennett establece cuatro alternativas que se pueden dar; dos
de ellas se refieren al determinismo (realidad determinada causal-
mente o bien que exista indeterminacion donde la realidad no se
encuentra determinada causalmente), y otras dos posibilidades co-
rresponden al compatibilismo y al libertarianismo.

En esta exploracion, de acuerdo con la agencia kantiana, los seres
humanos deberiamos ser capaces de decidir conforme a nuestro li-
bre albedrio tomando decisiones sujetas a nuestra entera voluntad,
lo que significa ejercer la autonomia moral. Sin embargo, las neu-
rociencias, a partir de la década de los ochenta con los estudios de
Benjamin Libet, posteriormente replicados y sofisticados por otras
investigaciones, han arrojado hallazgos acerca de como funciona
realmente la agencia desde la perspectiva neurocientifica. Estas in-
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vestigaciones dan cuenta de que, contrariamente a lo que hemos
aprendido, nuestras acciones se generan a partir de la actividad ce-
rebral de la cual no somos conscientes.? Las decisiones que adopta-
mos se encuentran influenciadas por nuestras experiencias previas,
por lo que nuestras trayectorias dan mas luces de lo que haremos en
el futuro, que el grado o fuerza con que el sujeto es capaz de llevar a
cabo sus decisiones, sus intenciones o sus deseos. La voluntad no se-
ria nada mas que nuestro cerebro (y mente) decidiendo, sin consul-
tar a nuestra conciencia el mejor curso causal de accién, basandose
tanto en nuestras experiencias como en nuestros conocimientos y
expectativas.

En esta linea de pensamiento, y a partir de su teoria del cerebro
dividido, del psicélogo de la Universidad de California, M. Gazzaniga,
entiende que los conceptos de “responsabilidad moral” y “libertad
personal” deben ser revisados.

2 Etimolégicamente “conciencia” tiene su origen en la raiz latina conscio, de la
unién de cum, que significa “con”, y scio, que significa “conocer”. Estar en conscientia
es tener conocimiento de algo y hacerlo presente a alguien o a si mismo. Significa
darse cuenta y saber de si mismo. En torno a este concepto existen muchas discu-
siones e intentos a través de la historia por llegar a un consenso. El problema de
una definicién es un desafio intelectual mayor para disciplinas tan diversas que van
desde la neurociencia basica pasando por la psicologia hasta la psiquiatria. Desde el
punto de vista psicolégico, K Jaspers, Psicopatologia general (Beta 1963), la define
del siguiente modo: “por conciencia entendemos, primeramente, la integridad real
de la evidencia en oposicidn a la exterioridad del proceso biolégico explorable. En
segundo término, la escisién sujeto-objeto (un sujeto que opina es dirigido hacia
objetos que percibe, representa y piensa). En tercer lugar, el conocimiento de la
conciencia en torno a si misma (conciencia de sf)”. Podemos decir entonces, que Jas-
pers destaca tres funciones principales de la conciencia: la funcidn de interioridad,
la funcién de alerta, y la funcién de reflexividad. Esta tltima es la mas definida en
textos, y tiene que ver con la capacidad de la persona para detenerse y compren-
derse a s{ misma y a su ambiente. El conocimiento de uno incluye todos los senti-
mientos, actitudes, emociones, impulsos, voluntades y los aspectos de la conducta.
Es decir, conocimiento de todas las propias funciones mentales, especialmente las
del proceso cognitivo. Pese a que se sabe que algunas areas del sistema nervioso
tienen que ver con ciertas percepciones de la realidad, la conciencia es de por si
pragmatica, y esta definicién trata de enmarcar un concepto que no tiene sustrato
anatémico especifico, que no es objetivable. Cfr. M. I. Cornejo Plaza y D. Escorza Pa-
véz, Concepto juridico de persona en los pacientes en estado vegetativo permanente.
Andlisis legislativo, doctrinario y jurisprudencial (Académica Espafiola 2014).
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Considerando estudios experimentales en pacientes con cerebro
dividido, Gazzaniga concluye que es posible aislar la parte del he-
misferio izquierdo, denominado “médulo intérprete”, responsable
de explicar a través del lenguaje las acciones. El médulo intérprete
es el que explica y da sentido a los comportamientos, pensamientos
y emociones que surgen del resto del cerebro. Por lo tanto, para el
autor, este modulo tiene que ser considerado en los estudios sobre
la conciencia y el libre albedrio (Gazzaniga, 2007: 1293-1326).

El punto importante de estos descubrimientos es que el libre al-
bedrio se construye a partir de relatos que ejecuta el hemisferio iz-
quierdo del cerebro, que es capaz de fabular, fantasear hechos, se-
glin un guion que obedece a una acomodacion vivencial. Es decir, si
un hecho no puede ser narrado por nuestro cerebro, entonces no
existe, o bien queda relegado al mundo inconsciente. Este hecho
cientifico es trascendental para entender que la mente, como pro-
yeccion del sistema nervioso, posee vida propia en cuanto valida,
por asi decirlo, acciones y hechos que podrian no constituir ni si-
quiera un dato en nuestro mundo si no fuera porque son necesarios
para hacer fuerza en una narracién vivencial, que permite a los seres
humanos aparecer en la obra de la vida.

En cuanto a la responsabilidad moral, Gazzaniga la describe como
un “concepto publico” sobre comportamientos que ocurren desde
otros individuos, influenciando el propio. Definiendo su interpreta-
cién como un “axioma”, entiende al cerebro humano como un 6rgano
determinado, automatico y gobernado por reglas; pero las personas
son agentes responsables y libres de tomar sus propias decisiones
(Gazzaniga, 2007).

Como podemos apreciar, la pieza del puzzle agregada por Gazza-
niga da cuenta de una resistencia al determinismo neuronal, para lo
cual se vale ademas de la teoria del caos y de la fisica cudntica como
ejemplos concretos que atentan contra el determinismo causal.

Asimismo, también entiende que los estudios sobre fendmenos
emergentes resultan suficientes para rebatir el reduccionismo y la
determinaciéon neuronal, segiin la cual no existe el libre albedrio.
Bajo esta interpretacion, el pensamiento consciente es una propie-
dad dependiente, pero emergente, del cerebro. Ambos se desarro-
llan de manera complementaria, como el software y el hardware de
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un sistema informatico. Empero, Gazzinaga no ofrece una explica-
cion suficiente sobre esta vinculacion. Tampoco sobre la naturaleza
y margen de la libertad personal que habilita el tiempo de la con-
ciencia y el médulo intérprete, con implicancias directas en la no-
cion de responsabilidad moral “personal”.

Explicamos lo que hacemos; no obstante, una parte no menor de
nuestro cometido puede relacionarse con motivaciones no verbales
e irreflexivas. La narracién de un hecho es, en alguna medida, una fa-
bulaciéon sobre éste, una interpretacion que lo ordena en la memoria
y lo presenta a los otros y a nosotros mismos (Rulh, 2009).

Finalmente, para subrayar que los estudios sobre el libre albe-
drio, aspecto esencial de la conformacién de la agencia, son todavia
insuficientes y parte de investigaciones en curso, y volviendo sobre
las investigaciones de Benjamin Libet, es claro que la actividad cere-
bral y mental inconsciente pueden llegar a socavar lo que entende-
mos como “libre albedrio”. En este sentido, segin se comprenda la
naturaleza fisica o metafisica del libre albedrio sera el marco epis-
temologico y analitico que adquiera preponderancia, y desde el cual
se interpreten a su vez los resultados “experimentales” de Libet. La
filésofa Patricia Churchland comprende esta escision o interpreta-
cion de los resultados arrojados por los experimentos de Libet como
una manifestacion persistente del dualismo cartesiano. En perspec-
tiva reduccionista, sostiene que para entender el libre albedrio el
problema deberia situarse por fuera de las discusiones metafisicas,
y el eje de éstas deberia concentrarse en la neurobiologia del auto-
control (Churchland, 2017).

La escisién cartesiana todavia nos configura, al parecer, como
sujetos herederos de una mentalidad moderna, que necesita divi-
dir para explicar mejor los conceptos y concepciones que modelan
nuestro mundo. Los estudios de diversas disciplinas ensefian que la
adjudicacién de validez (cientifica) no esta exenta de relaciones co-
yunturales de poder y de su tiempo y espacio (Taylor, 1997).

En esta linea critica, el fildsofo W. Glannon sostiene una pers-
pectiva emergentista y compatibilista contraria al reduccionismo,
y especialmente antilocalizacionista en su vasta obra. Su posicién
defiende la idea holistica en la relacion mente-cerebro y una con-
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cepcion compatibilista del libre albedrio y la responsabilidad moral
(Glannon, 2011).

Segun su interpretacidn, las personas estan constituidas por sus
cerebros, pero no son idénticas a ellos (Glannon, 2011). La mente
(en tanto conjunto de propiedades conscientes y no conscientes, con
cierto grado de complejidad) simplemente emerge como resultado
de la interaccién entre el cerebro, el cuerpo y el medio ambiente na-
tural y social. El objetivo de la emergencia es promover la adaptacién
y la supervivencia de los individuos. En este marco, el sistema neu-
ronal no puede por si solo explicar, por ejemplo, lo que es tener una
experiencia, ni puede dar cuenta de una representacién completa
del ambiente, porque el sistema neuronal carece de intencionalidad.
En este sentido, algunos estados mentales —como los deseos y las
emociones— son intencionales. Descartar esa conformacién com-
pleja (entre el cerebro, el cuerpo, la mente y el ambiente) es lo que
impulsé la denominacién del reduccionismo materialista como “in-
genuo” por parte de numerosos criticos (Evers, 2010).

Asimismo, los seres humanos pueden elegir, deliberar o actuar
de manera consciente o inconsciente gracias a que la mente es una
mente corporeizada. En este sentido, Glannon no solamente rechaza
el localizacionismo, sino también el neurorreduccionismo. Segtin su
posicidn, los seres humanos son mas que un conjunto de neuronas,
sinapsis y neurotransmisores, y sus acciones y practicas normativas,
mas que una funcion de mecanismos neuronales (Glannon, 2011).

Si bien el cerebro genera y sustenta estados mentales, éste no es pro-
piamente un agente que pueda tener intereses y planes, y ejecutar in-
tenciones en acciones. No es el cerebro sino la persona, la que esta
constituida por el cerebro, el cuerpo y la mente que actian e interac-
tdan con otros en el mundo (Glannon, 2011).

Respecto de la responsabilidad moral, Glannon rastrea su origen
en los principios metafisicos y epistémicos de la posicion aristo-
télica en la Etica a Nicémaco. Bajo ese enfoque, una persona actia
libremente (voluntariamente) y responsablemente cuando no esta
sometida a ninguna compulsién o coercién, o ignora las circunstan-
cias de la accién. Asi, en términos contemporaneos, la reformula-
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cion del libre albedrio y la responsabilidad moral es entendida por
Glannon como la capacidad de responder a las razones a favor o en
contra de ciertas acciones. En este sentido, existen razones mora-
les (mas que prudenciales), puesto que hay una expectativa sobre lo
que se debe o no se debe hacer, acerca de ciertas acciones que pue-
den afectar a terceros. Consecuentemente, la responsabilidad moral
sobre el comportamiento propio implica un estado conativo, cogni-
tivo y afectivo, y si alguno de estos aspectos se encuentra ausente,
la persona puede ser eximida de responsabilidad (Glannon, 2007).

En la actualidad, el ambito con mayor impulso dentro de la fi-
losofia moral es, sin duda, el de la neuroética (Pérez, 2013: 9-25).
Desde ella se pretende hacer frente a las pretensiones de ciertos
neurocientificos que intentan presentar sus descubrimientos sobre
el funcionamiento de nuestro cerebro, o sobre la influencia de las
emociones en la formacion de juicios morales, como un progreso en
el conocimiento del fenémeno moral (Cortina, 2010: 129-148). En-
tre esos neurocientificos encontramos al psicélogo norteamericano
Jonathan Haidt y su propuesta del intuicionismo social.?

2. Las emociones como impulso del pensamiento reflexivo

El intuicionismo social de Haidt constituye una sugerente pro-
puesta de psicologia moral. Haidt establece su modelo en clara opo-
sicién a la concepcién racionalista del juicio moral, la cual, salvo
ciertas excepciones, ha imperado en el ambito filosé6fico y, también,

3 Para Pérez Zafrilla, Haidt acierta al sefialar que el desconcierto moral es un
fenémeno que de hecho sucede entre las personas en determinadas situaciones;
acierta también al reflejar cdmo muchos de nuestros juicios morales se realizan
de manera heterénoma, por la simple asuncién acritica tanto de posicionamientos
como de razones tomados de la sociedad. Pero, sobre todo, €], al igual que otros
neurocientificos, realiza una valiosa contribucién al mostrar el contenido cogniti-
vo que poseen las emociones, asi como el papel que éstas desempefian en el proce-
so de la formacion de nuestros juicios. Todos estos elementos reflejan que el mo-
delo racionalista tradicional resulta ya anacroénico en el estudio de la moral y que
hemos de contar en adelante con factores que hasta ahora eran subestimados de
forma generalizada en el &mbito filoséfico, como sucede con esa dimensién emo-
cional de la deliberaciéon moral.
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alo largo del siglo XX, no sélo en las ciencias cognitivas de la psico-
logia, sino también en los estudios de derecho que se fundan en la
moral racional. Este modelo tradicional, cuyos icénicos exponentes
lo constituyen autores como Platén, Kant, Piaget y Kohlberg, sos-
tiene que el juicio moral se deriva de una deliberacién racional so-
bre un hecho, teniendo en cuenta unas variables relativas a la si-
tuacion y aplicando unos principios morales determinados (Pérez,
2013). De este modo, el juicio moral seria fruto de un razonamiento
alejado de toda influencia de las pasiones. Estas son percibidas
como un obstaculo para la adecuada deliberacién, y, por tanto, mer-
marian la objetividad del juicio. Haidt entiende que esta corriente
racionalista ha sobrevalorado el papel de la razén en la formacion
de los juicios morales. Segiin Haidt, la razon es raramente fuente de
juicios morales. Estos no surgen a partir de un razonamiento cons-
ciente y objetivo acerca de la realidad, sino mas bien de respuestas
emocionales o afectivas a las que el sujeto no tiene un acceso intros-
pectivo (Pérez, 2013).

Se habla de “emociones morales” cuando se ha transgredido nues-
tro sistema de valores y creencias individuales. Las emociones, en-
tonces, dependen de deseos socialmente aceptados como buenos y
correctos por nuestro grupo cultural (Haidt, 2003: 852-870). Haidt
(2003) propone cuatro emociones basicas: I) condena, en relacion
con lairay el desprecio; II) autoconciencia, relacionada con la culpa,
el pudor y la vergilienza; III) sufrimiento ajeno, relacionado con la
compasion, y IV) admiracién, relacionada con la devocion y la gra-
titud que mueve a la imitacién. La neuroimagen ha detectado que
diferentes areas del cerebro se estimulan ante emociones relaciona-
das con esos diversos ambitos. Por ejemplo, la region prefrontal pro-
yecta al tAlamo de la corteza cerebral diversa informacién relevante
para el area de la motivacion, asi como para la planificacién de los
movimientos previos a la accidn. Por su parte, la amigdala, cuya fun-
cién se asocia con la valoracién emocional, se observa excitada en
las neuroimagenes cuando es estimulada con emociones primarias
como la ira, la agresién y el miedo (Haidt, 2003). La regién orbito-
frontal se vincula al aprendizaje de valores morales y éticos. Aca se
observa, en los estudios de neuroimagen, una proyeccion hacia los
ganglios basales, en particular hacia los receptores dopaminérgicos
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involucrados en el sistema de recompensas, y el hedonista vincu-
lado con las descargas de placer (Haidt, 2003). Entonces, el placer
que provoca una accién valorada subjetivamente como correcta so-
cialmente descarga a nivel limbico y de las regiones frontales tempo-
rales de la corteza parahipocampal y de la amigdala, una dosis alta
de dopamina, que impulsa al sujeto a seguir conduciéndose de la
manera moralmente valorada como correcta, tanto subjetivamente
como por su grupo social. Asi, las emociones morales convergen en
la toma de decisiones influenciando la accién, prendiendo la chispa
que incendia el bosque, por asi decirlo.

Daniel Gonzalez Lagier, desde la filosofia juridica, ha escrito so-
bre la relacidon entre emociones y derecho; sefiala que las emociones
se relacionan con la accién no s6lo motivandolas a través de com-
binaciones de deseos y creencias, sino también mediante mecanis-
mos causales, lo que deberia ser tenido en cuenta para la atribu-
cion de responsabilidad por nuestras acciones cuando son influidas
por emociones, que denominan “acciones emocionales” (Gonzalez,
2014).

Este autor sefiala que las emociones se encuentran en tension con
nuestra autonomia, en el sentido de que sustraen, al menos en parte,
nuestras decisiones y acciones del control de nuestra voluntad. Ex-
plica que, al ser las emociones tributarias de las zonas mas primi-
tivas del cerebro (amigdala y el sistema limbico), son asociadas a
emociones primarias que se encuentran en zonas diferenciadas del
cerebro asociadas a la razonabilidad (16bulo prefrontal y corteza ce-
rebral). Entonces, si bien las emociones son sélo estados parciales
dentro del control del agente (Gonzalez, 2009), podemos controlar-
las cuando aprendemos a conocernos a nosotros mismos. Asi, si sa-
bemos que alguna situacion nos causa ira, tratar de evitarla parece
razonable. Solomon, otro fildsofo que ha escrito de emociones, ha
acufiado la idea de que “las emociones son voluntarias” (Solomon,
2007) por el hecho de que el agente también puede escoger alejarse
o no de una emocién que se podria convertir en la facilitadora de un
sentimiento o impulso que envuelve una accién.

Entonces, la incidencia causal de las emociones en la accion se
produciria actuando como i) filtro de la informacién que recibe el
cerebro del estimulo provocador, modificando la velocidad de pro-
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cesamiento de dicha informacidn; ii) limitando las respuestas que
podemos dar. Este segundo efecto se puede explicar a partir de las
investigaciones de Antonio Damasio y su teoria de los marcadores
somaticos. En ella, Damasio explica que los agentes, al recibir un es-
timulo, destellan en distintas areas del cerebro simultdneamente,
no de manera secuencial; de modo que aseverar que primero el es-
timulo se radica en la amigdala y luego en otra zona, y asi sucesiva-
mente, es no entender bien cémo funciona el cerebro humano.

La estrategia de la racionalidad es rechazada por Damasio, por-
que esta idea tradicional y arraigada de que los agentes separan y
analizan en términos costo-beneficio todas las opciones posibles en
distintos escenarios y plazos resulta demasiado aparatosa, y reque-
riria tiempo, siendo disuasiva, ademas. El cree que, en lo cotidiano,
el cerebro no funciona de ese modo, sino que, frente a un estimulo, el
cerebro se repleta de imagenes asociadas a distintas alternativas de
accién que el agente vincula a una sensacion agradable o desagrada-
ble. Los marcadores somaticos no serian otra cosa mas que emocio-
nes que aprendemos desde nifios, involucrando factores culturales,
como la apreciacién de valores y creencias. Obviamente, cuando el
marcador somatico es positivo, actuard como un incentivo a la ac-
cion; por el contrario, cuando el marcador somatico es negativo,
desalentara la accion.

Los marcadores somaticos son emociones secundarias, aquellas
dependientes de la educacion y el aprendizaje, a diferencia de las
emociones primarias, que conllevan un componente genético.

Finalmente, concordamos con la hipétesis de Damasio, de que las
zonas del cerebro encargadas del razonamiento se ocupan también
de las emociones y los sentimientos. Es decir, esta divisién en cere-
bro emocional y cerebro racional no es neurolégicamente correcta,
sino que existirfan muchas y complejas conexiones entre ellas (Da-
masio, 2004).

IV. LA AGENCIA KANTIANA, PROBLEMATICA PARA EL DERECHO

La agencia moral kantiana es una idealizacion de la razon, sin mati-
ces, distinta a la agencia descrita en las neurociencias.
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Kant sostiene que el ser humano en tanto ente bioldgico esta so-
metido a las mismas leyes de la naturaleza que cualquier objeto del
mundo, pero en el &mbito de la moralidad es un ciudadano libre. Su
libertad esta garantizada por la buena voluntad, que obedece los de-
signios de la razdn. En este sentido, la moral se revela a la conscien-
cia moral, la que hegemoénica se presenta como consciencia del de-
ber en su forma de imperativo categorico. Sin embargo, este planteo
permite suponer un dualismo cartesiano subyacente, rechazado en
parte por el paradigma neurocientifico. En efecto, la visién kantiana
de agencia presupone una racionalidad y una voluntad desvincula-
das de la realidad cerebral y corporal. En caso contrario, la raciona-
lidad y la voluntad como entidades de raigambre biolégica también
estarfan sometidas a las mismas leyes de la naturaleza, por lo cual el
hombre ya no seria un ciudadano “libre”.

Por otro lado, otra forma de sujecién al dualismo cartesiano que
perpetua la visién kantiana de agencia es la polarizacién emocién-
razon, la cual ha llevado a una falaz explicacion y divisién de como
realmente surge el pensamiento. La relegacion de lo emocional a lo
femenino o a lo infantil, no deseable en el mundo de lo publico, ha
traido profundas consecuencias en la manera de modelar la cons-
truccion de lo juridico.

Como se sefiald al inicio de este manuscrito, los juristas Enrique
Caceres y Carlos Montemayor han identificado una influencia kan-
tiana en nuestro comportamiento, la cual se puede refutar desde la
teoria dual de Kanheman y Tversky. Caceres y Montemayor sefialan
como problematico no distinguir la agencia implicita y explicita con
la cual se actiia en la cotidianeidad de la vida juridica. Entienden
que en muchas ocasiones es deseable un pensamiento autémata o
sin reflexion, precisamente para que la practica prospere (Caceresy
Montemayor, 2019: 99-127).

El pensamiento reflexivo no se ajusta siempre a la practica juri-
dica, toda vez que un Estado de derecho para ser tal debe regirse por
principios y reglas claros, que son de caracter eminentemente técni-
cos. Entonces, las reglas y principios en general pueden aplicarse de
manera casi implicita, excepto en casos dificiles, en que la aplicacion
de un principio puede llevar mas reflexién, lo cual no quiere decir
que el operador de justicia deba ser creativo en lo que a derecho se
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refiere, pues las reglas se establecen mediante una estricta division
de funciones, en que el pueblo soberano es quien elige como quiere
gobernarse, y bajo qué leyes, reglas y principios.

Otro punto abordado por Caceres y Montemayor es el relativo a
la neurodiversidad. En efecto, la agencia kantiana no reconoce la
diversidad cognitiva en aquellos que por edad o condicién no han
alcanzado el estdndar de competencia racional kantiana en la vida
juridica; por ejemplo, en cuestiones relacionadas con el goce de sus
derechos sexuales y reproductivos, o bien en decisiones relaciona-
das con su derecho a la salud, la moral kantiana no se ajusta a las
modernas concepciones neurocientificas en cuanto a la autonomia
progresiva en nifios, nifias y adolescentes. Tampoco la agencia kan-
tiana es inclusiva con aquellos que poseen alguna condicidn o enfer-
medad psiquica e intelectual. La tendencia en discapacidad es hacia
un modelo que garantice la plena satisfaccién biopsicosocial de los
individuos, en que puedan ser respetados en la elaboracién de sus
proyectos de vida bajo un respeto por su autonomia (Cornejo y Lo-
las, 2016: 76-87).

Por otro lado, la agencia individual presenta obstaculos al mo-
mento de la accién. El comportamiento social difiere del comporta-
miento individual, y nuevamente vemos que los matices implicito y
explicito se encuentran también en la distincion entre agencia moral
y epistémica.

La agencia ideal kantiana es problematica, porque de esa visidon
nacen las reglas y principios ajustados a un estdndar de agencia exi-
gente e irreal para la mayoria de los sujetos, que excluye tanto a las
personas con capacidades diferentes como a los que padecen una
discapacidad psiquica, o bien aquellos que al llegar a la mayoria de
edad no han alcanzado a formar un sistema nervioso central ma-
duro, de modo que contintian comportdndose de manera impulsiva
o prerreflexiva.

Como se puede apreciar, aquello que fundamenta la regla gene-
ral en materia de agencia termina siendo la excepcién, porque en
definitiva la mayoria de los actos que ejecutamos a diario, incluso
en lo que respecta al ambito juridico, son de naturaleza implicita,
automatica, irreflexiva o prerreflexiva, instintiva, o bien sujeta a un
habito o costumbre sin cuestionamiento.
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V. CONCLUSIONES

Existen diferencias entre la agencia kantiana y los elementos de la
agencia que han sido objeto de multiples investigaciones por las
neurociencias. Uno de los elementos mas debatidos de la agencia es
el libre albedrio. Existen, como vimos, posiciones desde del neuro-
determinismo, que lo niegan, hasta aquellas mas conciliadoras que
aceptan un cierto libre albedrio compatible con un determinismo
casual en un nivel subpersonal, no reductible a un nivel personal.
Para el derecho, ciertamente la posicién compatibilista implica
reconocer las concepciones de agencia que le han sido funciona-
les, sin perjuicio de que exista una actualizacidon desde las neuro-
ciencias que sea necesario incorporar a las discusiones enraizadas
en el sustrato agencial y los conceptos asociados, como autonomia
y responsabilidad. Asi, el derecho de raigambre occidental, tribu-
tario del influjo kantiano de la Ilustracion, esta siendo cuestionado
por las investigaciones neurocientificas, entre las cuales cabe re-
cordar las alusivas a la economia del comportamiento, los estudios
de autonomia progresiva en nifios, niflas y adolescentes, en dis-
capacidad; asimismo, los estudios en derecho penal y criminologia,
cuyos origenes se remontan al siglo XIX.

Las neurociencias evidencian que el individuo no tiene un solo
modo de ejercer su agencia todo el tiempo. Pudiera ser que grupal-
mente y en determinados contextos su agencia quede en estado de
conciencia a lo Jasper; esto es, se percate de si mismo y de su en-
torno, mas no sea necesaria una instancia reflexiva que impulse la
accion, maxime si la circunstancia es irrelevante. Ademas, la funcion
de la agencia reflexiva como imperativo categérico supone un estan-
dar de comportamiento que con frecuencia en practicas repetitivas,
como suelen ser las profesiones u actividades con un alto grado de
tecnicidad como es el derecho, no es necesario actuar bajo el impe-
rativo del ;sapere aude! kantiano, incluso este actuar autbnomo mo-
ral podria ser contraproducente en la practica judicial, por ejemplo.
Tampoco es cierto que las personas utilicen su agencia moral para
celebrar contratos en que se garantiza la plena igualdad entre las
partes, porque dejando de lado los contratos de adhesion, la mayo-
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ria de ellos son contratos tipos, parte de un uso corriente en la prac-
tica juridica.

Otro aspecto de corte mas antropolégico-materialista es aquel
que dice relacion con el enfoque binario razén-emocion que las neu-
rociencias han ajustado sefialando que el pensamiento nace de un
impulso emocional; es decir, la formacion de un pensamiento re-
flexivo necesita como requisito sine qua non una emocién que lo
ayude a nacer. Ademas, las emociones también evidencian control
y consciencia en la toma de decisiones. En todo caso, la consciencia
de un acto ocurre veinte milisegundos después de la accién, segin
los experimentos de Libet, justamente lo contrario de lo que sefia-
laban los filésofos morales, entre ellos Kant. Para éstos, es claro que
primero se es consciente de una decisidn y posteriormente se inicia
la accién.

Asi, la agencia ideal kantiana puede coexistir con otros modelos
de agencia, porque el sujeto contemporaneo posee una plasticidad
neural que no es lineal ni consta de manera ideal en una abstraccion.
Cada vez es mas patente que la idea kantiana de agencia produce di-
sonancias en multiples intersticios en el derecho.

Lo anterior da cuenta de que el paradigma neurocientifico re-
quiere de un andlisis de la agencia cada vez mas sofisticado, que
tenga un correlato en el derecho —neuroderecho— a fin de arrojar-
nos luces sobre nuestra propia y auténtica naturaleza humana, de
modo de ajustar las reglas juridicas a un traje (agencia) con mejor
calce.
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Resumen:
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the text begins with an overview of the state of legal philosophy in Mexico
and Tamayo’s environment. The essay then focuses on exploring two aspects
of his work. The first is the importance of knowing the origin of the science of
law, the Jurisprudentia, the emergence of its concepts, its Roman foundations
and the epistemic tenets taken from the Greeks. The second is the definition of
law as a behavior reinforcement technique that is found in every society. The
concept of rule as a basic tool of legal technique is briefly explained.

Keywords:

Tamayo, Tribute, Legal Science, Rome, Jurisprudentia, Legal Tech-
nique, Norm.
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Sumario: I. Preambulo. II. Tamayo versus la predicacion: sobre
la jurisprudentia. III. Un persistente objeto llamado
derecho. IV. En el ojo del huracan. V. Epilogo. VI. Re-
ferencias.

[. PREAMBULO

En los afios cuarenta del siglo pasado, Josef Kunz se embarcé en la
labor de investigar y conocer el estado de la filosofia juridica latinoa-
mericana (sus principales exponentes, sus ideas, sus origenes, sus in-
fluencias y sus tendencias). El resultado de esta labor seria plasmado
en la obra Latin-American Philosophy of Law in the Twentieth Cen-
tury (Kunz, 1950). El manuscrito es un gran retrato de la inquietud
intelectual que abundaba de manera generalizada en la regién; un
entusiasmo que en buena medida se habia reflejado en sus juristas,
quienes buscaron también explorar el pensamiento filoséfico de su
época para trasladarlo a la reflexién acerca del derecho. Pero, a pesar
de que en diversos paises de la region era posible encontrar numero-
sos iusfilésofos con buena formacién y propuestas sugestivas, Kunz
concluia sin dudar que los dos paises con mayor desarrollo en la ma-
teria —tanto por calidad como en cantidad— eran México y Argen-
tina. Poco mas de una década después, Kunz (1964: 278 y 279) rea-
firmaria esta opinion, sumando algo mas de entusiasmo respecto del
panorama mexicano, en el cual consideraba que la filosofia juridica
tenia gran estima, habfa alcanzado grandes resultados, y, ademas,
siempre continuaban apareciendo nuevos pensadores. Por otro lado,
manifiesta una fuerte aflicciéon en relacién con el panorama argen-
tino frente a lo que considera como el desplome de la teoria egolo-
gicay de la escuela de Carlos Cossio —si bien destaca la presencia de
un joven e inteligente— Ambrosio L. Gioja en el panorama del pais.
En efecto, a mediados del siglo pasado, el panorama para esta dis-
ciplina en tierras mexicas era abundante, y su futuro parecia prome-
tedor, con la guia de reconocidas figuras, como el laudado Eduardo
Garcia Maynez' y el famoso discipulo de José Ortega y Gasset, Luis

! Como muestra de la avidez intelectual de este iusfildsofo latinoamericano, es
menester mencionar que en 1951 publicé su obra Introduccién a la 16gica juridica,
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Recaséns Siches. Asimismo, con menos prestigio a nivel internacio-
nal, pero con fuerte reconocimiento e influencia nacional, también
se encontraban Rafael Hernandez Preciado, reconocido tomista y
estudioso critico de Hans Kelsen, y Guillermo Héctor Rodriguez, se-
guidor del neokantianismo de la escuela de Marburgo con Rudolf
Stammler, y posteriormente con el mismo Kelsen (Vazquez y Lujam-
bio, 2002: XV y XVI). Pero desde los tiempos en que Kunz escribié, la
fortuna de la filosofia del derecho en México cambi6 para tornarse
inconsistente. Y es que tanto el estimulo intelectual que habian pro-
piciado los refugiados espafoles republicanos, junto con el entu-
siasta panorama de investigacion y formacién académica que habia
acarreado el programa de consolidacién de la Universidad Nacional,
pronto comenzaron a desvanecerse de cara a una suerte de enajena-
cion de la academia, que enfrenté a una escena politica que procurd
su politizaciéon y manipulacion.

De tal modo, mientras que el hecho de que Ambrosio Gioja asu-
miera la direccion del Instituto de Filosofia del Derecho de la Uni-
versidad de Buenos Aires involucraria un refugio de la politica y
un semillero de incitacién intelectual que asistiria a la formacién
de grandes pensadores como Carlos Alchourrén, Eugenio Bulygin,
Genaro Carriod, Roberto Vernengo o Carlos S. Nino, en México, gran
parte de los jovenes entusiastas de la filosofia juridica que habian
sido alentados a estudiar en el extranjero retornaron para realizar
un vida académica breve y con pocos estimulos, eventualmente pre-
firiendo otras opciones de vida, como la carrera politica (Pérez Ca-
rrillo, 1997: 197). No obstante, algunos persistieron en la empresa
universitaria, como el alumno de Rafael Preciado Hernandez, Javier
Esquivel Pérez, y el personaje que ocupa la atencion de este trabajo,
Rolando Tamayo y Salmoran, que nunca ha dejado de reconocer
la influencia que Guillermo H. Rodriguez ejercié en él y en su pri-
mer acercamiento al pensamiento kelseniano (Tamayo y Salmoran,
2002: 198y 199).

mostrandose como pionero en esta materia —en la que continuaria su desarrollo
con varias obras posteriores— puesto que es el mismo afio en que se publican dos
obras referentes a nivel mundial: el famoso articulo “Deontic logic”, de George von
Wright, y la primera edicién de Juristische Logik, de Ulrich Klug.
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Frente a este panorama, es interesante encontrar al “sobrevi-
viente” fildsofo del derecho, Rolando Tamayo y Salmoran, un per-
sonaje de rigor filoséfico que no se limitaria en replicar la doctrina
kelseniana, y apoyandose también de la filosofia anglosajona en
autores como Bentham, Austin, Hart o Raz (aunque sea israeli), asi
como alentado por su gusto por la filologia, el estudio de los griegos
y el pensamiento juridico romano, desarrollé una importante y ori-
ginal obra en materia de filosofia juridica analitica digna de discu-
sion internacional.

Orgulloso de sus origenes oaxaqueios, Rolando Tamayo y Sal-
moran crecié en un ambiente estimulante. Hijo de la primera mujer
ministra de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Maria Cristina
Salmoran, en el seno de su casa conocid a algunos de los mas gran-
des juristas mexicanos de la época, personajes cultos y de mundo.
Su admiracion por ellos orient6 la vocacion del joven Rolando; él
queria ser abogado, pues en esa profesién habia encontrado a los
personajes con formacion mas completa.

No es extrafio encontrar en la biografia de algunos connotados
iusfilésofos que éstos no tuvieran un peculiar gusto o interés por el
derecho, sino por la ciencia o la filosofia, y que decidieran iniciar sus
estudios en éste por la perspectiva profesional y econdmica que la
abogacia presenta; son tales los casos de Joseph Raz (Ruiz Manero,
1991: 321) y del mismo Hans Kelsen (Métall, 1976: 11-13). Sin em-
bargo, Rolando Tamayo, de personalidad curiosa, queria ser no lite-
rato, no fisico; no filésofo, sino abogado; mas propiamente, jurista
en toda la extensidn de la palabra. Desde temprana edad, familiari-
zado con los tribunales, esto no lo encasilla, y su personalidad cu-
riosa lo acerca —inicialmente a través de amigos suyos, como Ulises
Schmill— a Guillermo H. Rodriguez y su pasion por la helenistica,
asi como a la Facultad de Filosofia y Letras, experiencia de la cual
nunca deja de destacar, fue alumno de Eduardo Nicol. Karl Popper
y Hans Kelsen se vuelven lecturas recurrentes para el estudiante de
derecho, que encuentra en la obra del jurista vienés un buen sus-
tento respecto de la teoria del conocimiento del afamado fil6sofo de
la ciencia, buena razdn para leerlo y admirarlo, pues con ello recha-
zaba un iusnaturalismo tradicional, que siempre le ha causado resis-
tencia (Tamayo y Salmoran, 2002: 198).

(8}
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Sin buscar profundizar mas en la biografia del profesor Tamayo y
Salmoran, por no estar capacitado para ello, y no ser el objetivo pri-
mario de este ensayo, basten estos pocos rasgos antecedentes para
sefialar su origen. Un hombre de profunda inquietud intelectual,
pero con un amor arraigado por el derecho y la abogacia, él admite
que no fue un camino facil el procurar ambos frentes, inicialmente
no causandole mucha gracia su “forzado” alejamiento de la practica
juridica por la academia; pero en la figura de Hans Kelsen encuen-
tra la inspiracién de poder mantener un pie en los dos semblantes,
el practico y el académico, lo que —me parece— en su vision cons-
tituye precisamente el ser un gran jurista. Por ello, de manera anec-
dotica, no es de extrafiar que aun hoy en dia el profesor Tamayo
pueda hablar con total soltura y una agilidad admirable de casos
juridicos practicos a la par de todo su conocimiento dogmatico, filo-
sofico, e incluso filolégico, tanto como para ilustrar a un estudiante
como para asesorar a un abogado en la formulacion de un alegato.

Es este el filosofo del derecho ante el que nos encontramos, uno
que ante todo piensa como abogado, pero con la claridad de un fi-
16sofo analitico que busca elucidar el mundo y, a su vez, con un re-
pertorio de conocimientos histoéricos y filolégicos que le permiten
manejar y desenmascarar las imprecisiones del lenguaje con excep-
cional agudeza para desarrollar con una racionalidad aguda el argu-
mento que sustenta su caso.

Entonces, como una especie de resefia intelectual, el presente ar-
ticulo busca explorar algunas de las principales aportaciones del
pensamiento de Rolando Tamayo a la teoria juridica, en donde se
resaltan —al parecer de quien suscribe— no sélo la exigencia del
uso riguroso del lenguaje, sino una fuerte compulsién por conocer
el origen preciso del significado de los términos en los que se for-
mula el derecho. Salvando las distancias entre concepciones y pen-
samientos en general, no parece precipitado sefialar que, a la Michel
Foucault, lo que hace peculiar la aportacién del reconocido iusfilé-
sofo mexicano a la teoria del derecho sea justamente lo que puede
ser entendido como la puesta en practica de una arqueologia anali-
tica del conocimiento del fendmeno juridico. Por cierto, una aporta-
cién no menor si se tiene en consideracion la frecuente apatia de los
iusfilésofos analiticos por emprender labores de indagacién acerca
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de la historia de las ideas. En este sentido, la aportaciéon de Tamayo
trasciende la barrera del conocimiento filoséfico presentando a la
par una excelsa contribucion histérico-filoldgica al conocimiento de
la ciencia juridica. No en balde, es recurrente encontrar en sus obras
una declaracién sobre la que fielmente arraiga su labor cientifica
(Tamayo y Salmoran, 2015: 86):

..participo de la idea de que muchos complejos de la filosofia politi-
ca, la ética, y la jurisprudencia, son mejor entendidos cuando se estu-
dian en el momento en que surgieron, en circunstancias relativamente
simples y no en las formas interpoladas en que posteriormente se co-
nocen.?

En este tenor, para el iusfildsofo mexicano, su labor cientifica —en
tanto jurista— consiste primordialmente en responder a la pre-
gunta sobre las condiciones que gobiernan el uso de los predicados
de la dogmatica juridica, para lo que es necesario el retorno a sus
significados originarios.

De tal modo, siendo muy amplia la labor de sintetizar en un tinico
ensayo la pluralidad de temas que Rolando Tamayo y Salmoran ha
abordado en sus mas de cuarenta afios de labor académica,? el pre-
sente trabajo buscara centrarse en la exposiciéon condensada de dos
(o tres)* de ellos sobre los cuales considero que es particularmente
notable su exposicion. Los temas por tratar seran: la exposicion del
origen de la ciencia del derecho y en qué consiste su formulaciéon
(more geometrico) romana, y la definicion del derecho, tanto como

2 Véase también Tamayo y Salmoran, 2004: 16, 133.

El primer dato con que cuento de la produccién intelectual de Rolando Tama-
yo y Salmoran seria su tesis de grado denominada La Constitucién como una teoria
general del derecho (México, 1967), posteriormente su tesis doctoral L'Etat sujet des
transformations juridiques, defendida en la Faculté de Droit et Sciences Economi-
ques de I'Université de Paris. Su primer articulo presentado en una revista académi-
ca “La imputacién como sistema de interpretacion de la conducta”, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, afio 1V, nim. 12, México, septiembre-diciembre de 1971.Y,
su primera obra Sobre el sistema juridico y su creacién, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1976.

* Adelanto que en el apartado sobre la definicion del derecho se abordara tan-
gencialmente el concepto de norma, aunque sin buscar agotarlo.

3
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dictum como técnica de reforzamiento de la conducta. Tangencial-
mente al segundo tema, se explicard el concepto de “norma”, sin
pretender agotarlo. Finalmente, se buscara discutir algunos de los
aspectos expuestos de la obra de Tamayo para ilustrar la forma en
que se colocan en algunos de los debates persistentes de la filosofia
juridica analitica.

A modo de advertencia, de antemano me disculpo con el lector
y con el profesor homenajeado por cualquier posible imprecisiéon
en la exposicion de las ideas, efectivamente atribuyendo éstas a mi
persona, y, en definitiva, no al autor originario de las ideas presenta-
das. Al respecto, cabe sefialar que parte de la solidez académica de
Rolando Tamayo y Salmoran se encuentra en el rigor y claridad de la
exposicion de su pensamiento.

I1. TAMAYO VERSUS LA PREDICACION: SOBRE LA JURISPRUDENTIA

Nuestro pensamiento juridico, nues-
tro método y nuestra forma de intui-
cion, toda nuestra educacion juridica,
en una palabra, son romanos.

(JHERING, 1998 [1877]: 10).

Los abogados del mundo latino nos asumimos herederos —de al-
guna manera— de la tradicion juridica romanista. En nuestra forma-
cién pasamos cursos de derecho romano, repasamos la historia de
dicha civilizacion, aprendemos férmulas a las que coloquialmente
denominamos “latinajos”, y estudiamos sus instituciones, a las que
nuestros profesores enaltecen, por ser la inspiraciéon de nuestro de-
recho civil contemporaneo y, finalmente, un tanto de modo tangen-
cial, se nos seflala que los romanos crearon la ciencia del derecho
o jurisprudentia, sin profundizar mucho en lo que esto significa o
como es que lo hicieron.

No obstante nuestra asumida herencia, actualmente el estudiante
de derecho que desee profundizar en la disciplina de la filosofia
juridica podra consultar inmensidad de fuentes sobre diversos te-
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mas, estudiar las ya clasicas teorias de John Austin,® Hans Kelsen, Alf
Ross, H. L. A. Hart o Norberto Bobbio, e incursionar en los contem-
poraneos Ronald Dworkin, Joseph Raz, Robert Alexy, Luigi Ferra-
joli o Eugenio Bulygin (por mencionar algunos); todas son posturas
internacionalmente reconocidas, y a pesar de ese denso itinerario
iusfilosoéfico recorrido, no tener nocidn acerca de en qué consiste la
“ciencia juridica” y el papel relevante de la influencia romana que se
encuentra tanto en los ordenamientos como en las teorias que con
ahinco ha estudiado y analizado.

Hasta qué punto sea reprochable al estudioso de la filosofia del
derecho su desconocimiento sobre los origenes de la jurisprudentia
romana y en qué consiste ésta® es debatible. Lo cierto es que la lite-
ratura al respecto, particularmente en lengua hispana, no es abun-
dante. Los libros de derecho romano suelen enfocarse en las institu-
ciones como resultado del derecho positivo de la época; la literatura
de corte histdrico poco profundiza sobre los métodos, y se centra en
los sucesos como explicacion de la evolucién juridica. Aunado a lo
anterior, me atreveria a afiadir otros dos factores a dicho problema.
El primero, aunque ciertamente los estudiosos de la filosofia juridica
no siempre han obviado el estudio del pensamiento romanista,” lo
cierto es que en tiempos contemporaneos poco o nada se refiere a la
relevancia de ésta en la literatura iusfilosoéfica, y extrafiamente se re-
mite en ésta a quienes lo trataron. El segundo, que las obras clasicas

5 Respecto de John Austin, aunque su famosa obra The Province of Jurispru-
dence Determined no enfatiza la importancia del derecho romano, en su leccién
“Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia”, este autor reconoce la impor-
tancia de sus métodos y axiomas, que, aplicados al andlisis del derecho compa-
rado, son de utilidad para elaborar una teoria general del derecho. Austin, 2011
[1828].

¢ Especificando, no me refiero a que el estudiante desconozca la historia y las
instituciones propias de lo que cominmente denominamos “derecho romano”
sino al razonamiento propio que subyace a la jurisprudentia.

7 Es sabido que la famosa Escuela Histérica del Derecho fundada por Friedrich
Karl von Savigny y Gustav Hugo, y posteriormente su rebelde e ilustre discipulo
Rudolf von Jhering, tomarian como referencia siempre al estudio del pensamien-
to romanista, particularmente el de sus estudios medievales (Floris Margadant,
Guillermo, 1986: 326-335). Asimismo, son dignas de destacar las obras de Schulz,
1936, Kaser, 2013, Stein, 2004, Viehweg, 2007, y nuevamente Austin, 2011 [1828].
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de quienes trataron y estudiaron el pensamiento iusromanista —por
razones editoriales, falta de traduccion, o incluso econémicas— no
suelen ser de facil acceso en las lenguas romances modernas.®

Por lo tanto, me parece destacable la labor del profesor Rolando
Tamayo, quien no ha perdido la ocasion de hacer asequible a quien
desee adentrarse en los estudios de filosofia juridica la exposicion
—y relevancia— sobre en qué consiste la jurisprudentia romana y
su evolucidén. Sin embargo, es menester destacar que dicha labor
no pasa por lo meramente anecdotico, y, en cambio, es el resultado
de la fuerte conviccién de que el estudio, analisis y comprension de
los fendmenos no puede ser realizado racionalmente si no es des-
de los postulados de un método cientifico. En el caso del jurista
que desee abordar los problemas del mundo juridico de manera
racional,’ éste cuenta con una serie de métodos, axiomas y concep-
tos que forman parte de la “ciencia del derecho”, la cual, si bien ha
evolucionado con el tiempo, encuentra sus primeros postulados en
lalabor de los jurisprudentes romanos.!° Asi, de manera contundente
afirma Tamayo (2011 [1989]: 124) que “[l]a influencia del derecho
romano no se limita a las instituciones que tomamos de él, de por si
enormemente importante, sino a su jurisprudencia”.

De este modo —si bien no recuerdo que alguna vez lo haya indi-
cado explicitamente—, siempre he imaginado que la persistencia a
las referencias de la jurisprudentia romana por parte del profesor Ta-
mayo obedece a su creencia de que ésta sera inequivocamente de uti-
lidad a quien quiera adentrarse en los estudios de filosofia juridica,!

8 Al respecto, me parece digna de destacar como una buena aportacion la obra
de Aldo Schiavone, 2009.

 Por “racional” refiero lo opuesto a “meramente intuitivo”, o que carece de un
método de recoleccién de informacion, sistematizacién y verificacion.

10 De acuerdo con Tamayo y Salmoran, el momento en que propiamente se pue-
de hablar de ciencia es cuando los iurisprudentes romanos pasan de la mera acu-
mulacién de la experiencia a la realizacién de afirmaciones generales, que son pro-
ducto de un método cientifico aplicado a los enunciados que componian el ius, del
Unico que conocian, el de los geémetras y el 16gico-deductivo. Cfr. Tamayo y Salmo-
ran Rolando, El derecho y la ciencia del derecho, México, Fontamara (1984), 2011,
pp- 130y 131.

1 Aprovecharé este espacio para sefialar que, de acuerdo con Tamayo, la dife-
rencia ente filosofia y ciencia juridica obedece a una distincién de objetos de estu-
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pues solamente los andlisis y conclusiones que partan del conoci-
miento de la ciencia podran ser distinguidos de la mera predicacion
sobre el derecho. En este sentido, respecto de su labor, no escatima
en sefialar (Tamayo y Salmoran, 2015: 25):

Cuando abordo conceptos de la ciencia juridica, no intento introducir
una nueva ciencia del derecho, lejos de ello, hablo de la ciencia del
derecho que existe hic et nunc; yo no me alejo de los conceptos dog-
maticos forjados por manos de juristas, no he renunciado a ellos.

Como consecuencia, la explicacién del surgimiento de la cien-
cia del derecho no puede partir sino exponiendo el surgimiento
mismo de la ciencia misma y de las condiciones en que ésta surge,
es decir, de la irrupcién del Adyog (razén) en el mundo.

“Thales de Mileto vs. Resto del mundo” es el escrito en que el pro-
fesor Tamayo explica por primera vez a sus lectores el origen de la
ciencia para, posteriormente, hilarlo a la explicacién del origen de
la jurisprudentia en su obra Razonamiento y argumentacion juridi-
ca.'? Con elocuencia, el profesor sefiala que Thales de Mileto es el
capitulo inicial de esta labor —y de la historia de la ciencia de la
filosofia y de la ciencia— por ser el primero en “hablar diferente a
como hablaba el resto del mundo. Thales introduce un nuevo dis-
curso, una nueva forma de hablar. A esa nueva forma de hablar se le
llamaria émotiun («ciencia»)” (Tamayo y Salmoran, 2004: 24).

Entre finales del siglo VI e inicios del V a. C,, la ciudad de Mileto
vive una etapa de prosperidad econémica y paz, condiciones propi-
cias del ocio, que promueve la actividad intelectual desinteresada.
Sumado a ello, el constante intercambio comercial y cultural habia
atenuado notablemente la influencia mitoldgica y teoldgica de las

dio, donde la primera analiza los conceptos y procedimientos de la primera, la cual,
a su vez, se enfoca en la descripciéon y explicacion del derecho. El profesor reconoce
que la delimitacién de la linea divisoria entre la filosofia y la ciencia puede ser dificil
en la practica, lo que no oscurece la distincién. Asimismo, le resulta importante des-
tacar que ambas se necesitan reciprocamente (Tamayo y Salmoran, 2011 [1984]:
140y 141).

12 Originalmente aparecido en el nimero 14 de la revista Isonomia, en abril de
2001, este articulo pasaria a formar parte del capitulo primero de su obra Razona-
miento y argumentacion juridica.

(98]
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formas de pensar, con lo que Mileto, como las demas pdleis, se en-
contraba liberada de las formas teocraticas sociales en que vivian
sus vecinos orientales (Tamayo y Salmoran, 2004: 27). Es en este
contexto en el que Thales irrumpe, y, sin invocar a ninguna deidad,
sin intentar persuadir, ignorando sentimientos o pasiones, declara
(Tamayo y Salmoran, 2004: 28):

Cuando dos lineas rectas se intersectan,
los angulos opuestos son iguales.

Con este simple enunciado se presenta el inicio del fin de doxa. Los
discursos que explican al mundo ya no son teolégicos, physis (la na-
turaleza) ya no refiere a la genealogia de los dioses; el lenguaje deja
de ser invocativo, patético y persuasivo. La fuerza del lenguaje ya no
depende de la fuerza de la “fuente” que sostiene lo dicho, sino del
hecho de que los dicho es verdadero con independencia de quién no
enuncie. Ha aparecido ldgos (la razon), para abandonar el kdos y dar
lugar al cosmos (orden) (Tamayo y Salmoran, 2004: 26 y 27). En otro
sitio, al respecto, Tamayo sefiala (1976: 16):

Physis, que al origen era completamente gobernada por dioses y demo-
nios, va, paso a paso, a emanciparse de los dioses. Estos se convierten
en elementos, fuerzas o propiedades de la naturaleza. Physis, se en-
cuentra sometida a medidas, a reglas que le son inmanentes; Physis se
transforma en cosmos.

¢;Cémo opera episteme?

Légos significa tanto la “palabra” o “el pensamiento que a través
de ella es expresado” como la “razén” o “el propio pensamiento”.
Puede entenderse, en el primer sentido, como discurso o enunciado,
0 bien como una narracion. En el segundo, “de lo que se habla”, es
pensamiento, “prueba” o “fundamento” (kata logén: “conforme a la
razon”). Asi, A0ywonog (losgismos) significa “argumento”, “conclu-
sién”, “razonamiento”. Ldgos no tiene una traduccion satisfactoria en
lengua castellana, pero era expresada por los griegos como forma de
dar cuenta del trasfondo del conjunto de los fendmenos que se les
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presentaban, explicando la forma y manera particular en que efecti-
vamente existen (Tamayo y Salmoran, 2004: 29 y 30).

Los enunciados propios del Idgos®® son declarativos, y su fuerza
semantica no radica en su emisor o en su fuente, sino en su verifica-
bilidad a partir de la experiencia. Con estos enunciados se crea un
lenguaje universal que denomina con nombres comunes fendmenos
particulares'* que comparten caracteristicas similares, con indepen-
dencia del lugar y tiempo en que se presenten. El mundo se com-
pondra de enunciados que nombran fendmenos, y cuyo significante
se encuentra respaldado en un referente propio de la experiencia,
generando asf lo que Tamayo denomina una “comunidad de lo real”
(Tamayo y Salmordan, 2004: 33 y 35), en donde todos contamos con
un mismo término y una misma explicaciéon para referirnos a fené-
menos de caracteristicas similares, con independencia de que Pedro
lo presencie en la Ciudad de México y Arnaldo lo haga en San Salva-
dor de Jujuy.

De manera anecdoética, la constatacién de diversas concepciones
de la justicia entre civilizaciones y la misma transformacién de la
vida espiritual griega sentaria las bases para el potencial nacimiento
de una ciencia juridica helénica, concretamente por el nacimiento de
un escepticismo creciente que originalmente separaria a la ética del
orden objetivo del mundo; consecuentemente, alcanza la destruc-
cion de la creencia en un orden juridico objetivo (Verdross, 1983:
31). Physis se habia separado de Diké (la justicia, e hija de Zeus y
Themis), con lo que nace un nuevo pensamiento juridico, que des-
prende al derecho de la subjetividad humana, independiente de un
derecho objetivo que va mas alla de la conciencia. El movimiento
sofista —que pone al hombre como medida de todas las cosas—
presenta como parte de su programa una distinciéon y oposicién de
términos entre ciencia y fe religiosa. En este sentido, sometieron
a critica el fundamento de la validez del derecho consuetudinario,
negando que la costumbre y la tradicién tuvieran una obligatorie-
dad intrinseca. La diferencia entre legislaciones e instituciones de

13 Tamayo, didacticamente, los denomina “enunciados o”.

* El mundo esta compuesto de fenémenos singulares; la ciencia se compone de
enunciados universales que refieren a clases de cosas. “{No existe ciencia de lo sin-

gular!” (Tamayo y Salmoran, 2004: 77).

[N]
]
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una polis a otra les permite ver a nomos como un producto humano,
contingente, mutable; en suma, convencional, muy distinto a la per-
manencia e inmutabilidad de physis (Tamayo y Salmoran, 1976:
18-20). Lamentablemente, esta linea de pensamiento es efimera y
se interrumpe. Rolando Tamayo culpa de ello —no sin razén— a
Platén, por poner nuevamente de moda la bisqueda del absoluto y
colocar a la deidad como medida de todas las cosas, con lo que los
sistemas metafisicos, los tratados politicos buscan inutilmente la
respuesta absoluta y definitiva a las modalidades juridicas del com-
portamiento humano (Tamayo y Salmoran, 1976: 20).

Pero, dice Tamayo (2004: 91) “..la ciencia que no crearon los
griegos... se la encargaron hacer a los romanos, con instrucciones
precisas”.!® El profesor refiere a la existencia especifica de la profe-
sién juridica'® en Roma como un factor fundamental que propici6
el nacimiento de una ciencia juridica en esta civilizacidon. Desde sus
origenes, los romanos vivieron siempre al lado de los iurispruden-

5 Sin embargo, parece importante mencionar que hay quien considera que los
griegos efectivamente desarrollaron una ciencia juridica propia (véase Calhoun,
1923, 296 y 297). Rolando Tamayo no realiza una afirmacién tan contundente; es
cauto al exponer su postura sobre si los griegos llegaron a producir una ciencia
juridica. Senala que, efectivamente, los griegos no realizaron un cuerpo sistema-
tizado de principios y enunciados, reglas hermenéuticas y de razonamiento juri-
dico, todo separado de la filosofia politica, como si lo hicieron los romanos. Sin
embargo, “...si por «ciencia del derecho» entendemos meramente la disciplina es-
pecializada de los juristas por la cual se determina el derecho aplicable, entonces
los griegos conocieron una incipiente jurisprudencia” (Tamayo y Salmoran, 2011
[1984]: 199). Considero que si bien no se puede afirmar contundentemente que
los griegos hayan realizado propiamente una ciencia del derecho, de lo que no
debe caber duda es que varios de los problemas del fenémeno juridico los trataron
con el rigor propio de la racionalidad cientifica que habian venido desarrollando,
sentando asi las bases de cualquier ciencia juridica. El propio Michel Foucault sos-
tiene indicios de éstos al exponer que son los griegos los primero en elaborar un
proceso para determinar cémo producir la verdad, en qué condiciones, qué formas
han de observarse y qué reglas han de aplicarse; es decir, establecieron al dere-
cho —cual producto racional— como el derecho subjetivo de oponer la verdad al
poder o a la fuerza bruta (Foucault, 2013 [1978], 66 y 67). El propio Tamayo rea-
liza una exposicién bastante detallada que sustenta lo dicho por Foucault (véase
Tamayo y Salmoran, 2010).

16 Es decir, en Roma, a diferencia de la antigua Grecia, existian personas cuya la-
bor profesional estaba enfocada al estudio y a la interpretacién del derecho.
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tes, cuyo oficio no era nada rudimentario, pues su dominio requeria
de recursos intelectuales sofisticados. El desarrollo de técnicas de
interpretacién y conceptos especificos para determinar cual era
el ius y su alcance fue facilitado originalmente por los colegios de
pontifices y su hermetismo, con lo que cambiaron radicalmente el
significado de las Doce Tablas, extendiendo su alcance a situaciones
nuevas que éstas no preveian (Tamayo y Salmoran, 2011 [1984]:
124 y 125). No obstante, aunque esta labor fue adquiriendo presti-
gio e importancia, en un principio los romanos no la llamaron scien-
tia (Tamayo y Salmoran, 2004: 94 y 95).

Es frecuente encontrar que el esplendor de la jurisprudentia ro-
mana se alcanza a finales de la Reptblica, a mediados del siglo II a.
C., a partir de una fuerte acentuacién de la moda helénica, y conti-
nuo su desarrollo a lo largo del periodo clasico (Ruiz Miguel, 2009:
58-60). El paso decisivo a la formacion de una ciencia juridica stricto
sensu se presenta con la adopcién de la moda helenistica, con el sor-
prendente resultado del desarrollo de la jurisprudencia dentro del
marco de la ciencia griega. De este modo, la jurisprudencia romana
“pasa de ser cautelar y practica hacia una fase en la que se convierte
en un sistema” (Tamayo y Salmoran, 2004: 98 y 99).

Para hacer ciencia del derecho, los romanos se basaron en el inico
libro (manual) sobre cémo hacer ciencia que conocian, Analytica
posteriora (Segundos analiticos) de Aristoteles. Aunque en éste el
estagirita explaya el método de hacer ciencia respecto de los fenoé-
menos naturales, método que él mismo lo consideraba aplicable a
otro tipo de ciencias (Tamayo y Salmoran, 2004: 105). Al respecto,
es el propio Aristoteles quien sefiala a la frénesis (prudentia) como
producto del ldgos, en cuanto “ajustandose a la razén”, busca la ac-
ciéon humana racional, justificada. De este modo, la prudentia, como
producto racional, responde a las cuestiones ;qué es? y ;qué hacer?
(Tamayo y Salmoran, 2004: 92 y 93).

El cambio en la jurisprudencia es sustancial en varios aspectos.
Anteriormente los jurisprudentes habian sido cautelosos respecto
de la abstraccién, considerando que un exceso en ésta podria ser
peligroso, haciendo al ius incapaz de resolver casos concretos y, por
ende, confiando mas en la formula concreta de las actiones (Schulz,
1936: 42y 43). Asimismo, al descubrir que los sustantivos y los ver-
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bos podrian ser clasificados sobre la base de sus similitudes en sus
formas, se introduce a la analogia como técnica en la jurisprudencia
(Stein, 2007: 6). Estos pasos se sintetizan en la epagoge (induccién)
como método que permite resolver el problema general de la cien-
cia —al igual que en las ciencias naturales— de que el objeto de la
experiencia (empeiria) se componga en entidades singulares. Por
medio de este procedimiento se generan “clases de cosas” que seran
divididas en genera y partes (Tamayo y Salmoran, 2004: 103). Las
“clases de cosas” seran asi los “primeros principios” de la ciencia,
que constituyen hipétesis, axiomas y definiciones (horoi) (Tamayo
y Salmoran, 2004: 84). Aplicados a la jurisprudentia, por medio de
este procedimiento se generan las regulae iuris (proposiciones ge-
nerales), que permiten la aplicaciéon sencilla de los praecepta a nue-
vos casos que se presenten a la experiencia (Tamayo y Salmoran,
2004: 101-103), cerrando asi —momentaneamente— el procedi-
miento cientifico mediante la aplicacién de un silogismos (deduc-
cion), conformado por el “primer principio” como premisa mayor y
por el nuevo hecho experimentado como premisa menor, generando
una respuesta racional a manera de conclusiéon. Como sefala Aldo
Schiavone (2009: 2013-2014), este método —aplicado inicialmente
y con rigor por Quintus Mucius Scaevola— le confirié al ius civile
una solidez y certeza que nunca antes habia podido adquirir.

Llegado a este punto, cito textualmente al profesor Tamayo (2004:
118) para ilustrar la claridad expositiva que lo distingue al mostrar
como funciona el método de la jurisprudentia para, a su vez, generar
dogmatica juridica:

Representemos el conjunto contrato (pactum) como un subconjunto del
derecho (ius) compuesto de clases de contratos.

PACTUM ={E,C,H,L,Ma,Mu,P S}

Donde ‘E’ designa (el conjunto de) emptio venditio; ‘C’, commodatum;
‘H’, hypotheca; ‘L, locatio conductio; ‘M a’, mandatum; ‘M W, mutuum, ‘P’,
pignusy ‘S’, societas. Asumamos que este conjunto contiene la totalidad
de (clases de) contratos romanos. Las entidades de cada clase de con-
trato (E, C, H, L, et sit cetera), ciertamente, son contratos singulares que
comparten caracteristicas comunes. Observacién empirica que permite
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a los juristas agruparlos en una clase. Ahora bien, los juristas romanos
se percatan de que las entidades (i. e. los contratos) del conjunto E estan
acompanadas de la actio empto; las del conjunto C, de la actio commo-
dati; las de H, de la actio hypothecaria; las de L, de la actio conducti; las
de M a, de la actio mandati; las de M u, de la actio certze creditae pecuniae;
las de B, de la actio pignoraticia y las de S, de la actio pro socio.

De la anterior observacion se sigue que todos los contratos romanos
estan acompafiados de una actio. La actio asegura que las obligationes
derivadas de los contratos sean cumplidas. La actio garantiza que el
cumplimiento de las obligationes ex contractu no quede a la voluntad
de las partes. Si este es el propoésito de la actio que acompafia a los
contratos, entonces existe un principio (i. e. una regula iuris) que pe-
netra e informa todo el derecho romano de los contratos: el principio
de pacta sunt servanda (todos los contratos deben ser puntualmente
cumplidos).

Todos los contratos estan garantizados judicialmente. El cumpli-
miento de los contratos no se deja a la voluntad de los contratantes.
Pacta sunt servanda es, asi, extraida de la experiencia juridica romanay,
en tanto, regula iuris (principio), se encuentra en la ciispide del sistema,
conjuntamente con otros principios (regula iuris).

III. UN PERSISTENTE OBJETO LLAMADO DERECHO

En su mas reciente obra, Costumbre o eficacia, Tamayo (2015: 25)
indica:

[1Jo que expongo en este libro se inscribe dentro de la corriente de la
teoria juridica analitica en tanto se ocupa del esclarecimiento del marco
general del pensamiento juridico. Sin embargo, la forma como abordo
el problema se mantiene fuertemente ligada a la tradicién juridica ro-
manista; por tanto, a la larga cadena de autores que han dado forma a la
ciencia del derecho del mundo occidental.

Por supuesto, el parrafo anterior se aplica a la generalidad de su
produccién académica. Su conviccion sobre la exigencia de esclareci-
miento del pensamiento juridico —y el lenguaje en que se formula—
asf como de mantenerse fiel a 1a observancia de la “ciencia del dere-
cho que existe hic et nunc” disciplinadamente y de manera rigurosa.
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Esto es facilmente observable no sélo en el empeiio que ha puesto en
exponer la jurisprudentia romana, sino en el método con el que desa-
rrolla cualquier tema de filosofia juridica.

En este sentido, a modo de ejemplificaciéon de su método puesto
en accion, el presente apartado se propone realizar una exposicion
sucinta de la explicacion del concepto “derecho” por parte de Ro-
lando Tamayo y Salmoran.

Partiendo de la controversia existente por el problema de la defi-
nicién del derecho, el profesor Tamayo inicia su exposicién con Hart
sefialando que pocas cuestiones referentes a la sociedad humana
han sido preguntadas con tanta persistencia y contestadas de for-
mas tan diversas, extrafas e, incluso, paradojicas, como la cuestion
“¢qué es el derecho?” (Hart, 1994: 4). Sin embargo,

[1]a ciencia juridica, desde su origen ha tenido muy claro qué cosa es
el derecho (no hubiera habido ciencia del derecho, si eso no hubiera
sido posible)... Para la profesion juridica, desde tiempos clasicos, la
descripcion del derecho ha sido clara e inteligible (Tamayo y Salmoran,
2011: 3).

De este modo, los postulados metodoldgicos de la ciencia del de-
recho dictan que debemos partir de la experiencia en la determi-
nacion de su objeto, sin mitos, catequesis o conjeturas. Para esto,
se cuenta con un dato irrefutable: el uso de la palabra “derecho” y
expresiones relacionadas encuentra un equivalente en otros idio-
mas, y esto es innegable. De modo que el analisis del lenguaje que
se usa para hablar de “derecho” serd la herramienta adecuada para
proceder.

Ahora, conforme informan los estudiosos del lenguaje, sabemos
que “toda palabra que pertenezca a un lenguaje necesariamente
nombra algo”. Esta maxima funciona como axioma inicial (Tamayo
y Salmordan, 2011: 4). Es inobjetable que todos los idiomas moder-
nos contienen la palabra “derecho” o sus equivalentes (law, Recht,
diritto, etcétera), con lo cual sabemos que esta expresion no refiere
a localismos (boludo, guay, chido, pana, etcétera), ni es exclusivo de
un cierto idioma. Aunado a lo anterior, la historia proporciona evi-
dencia contundente de la persistencia de dicho vocablo. Con esto
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se sigue que, de algin modo, “derecho” es algo inseparable de las
comunidades humanas. A partir de lo expuesto, obtenemos un se-
gundo axioma: ubi societatis ibi ius (Tamayo y Salmoran, 2011: 6-8).

Sin embargo, a pesar de la persistencia del objeto, si en una co-
munidad solicitamos que nos muestren el derecho, se nos sefiala-
ran distintas entidades que no nos conduzcan a una respuesta in-
equivoca sobre lo que éste es. Posiblemente nos muestren un libro,
algin edificio, una persona uniformada que porta un arma y una
placa, otra persona vestida impecablemente con un portafolios o
un sujeto que por alguna extrafia razon porta una peluca blanca con
rizos y una toga negra. Ante este problema, podemos concluir que
“derecho” no es un concepto definible de manera ostensible, i. e., no
es susceptible de ser simplemente mostrado (Tamayo y Salmoran,
2013: 63).

El hecho de que el derecho no sea susceptible de ser definido os-
tensiblemente significa que debemos recurrir a otro tipo de enun-
ciados o bien al uso de la perifrasis. Asi, sabemos que el derecho es
el producto de sus predicados; sélo éstos nos dicen lo que el objeto
es para que muestre sus propiedades (res latente), de manera que
debemos crear las condiciones para su observacion (...explicare de-
finendo) (Tamayo y Salmoran, 2013: 62 y 63); este es un caso de
lo que Rudolf Carnap y Gilbert Ryle denominaran propiedades “dis-
posicionales” (Tamayo y Salmoran, 2011: 9). El caso paradigmatico
que el profesor Tamayo ha utilizado para explicar la calidad disposi-
cional o res latente de los objetos es suministrado por Ernesto Gar-
z6n Valdés, sobre la solubilidad del azucar. Al respecto, el profesor
cordobés sefiala (Garzén Valdés, 2011 [1992]: 19y 20):

Si se acepta que el juicio de estabilidad es de naturaleza descriptiva, ha-
bra que indicar cudles son los datos empiricos de los que depende su
verdad o falsedad... Para nuestro tema basta sefialar que los enunciados
que predican propiedades disposicionales indican que la persona o cosa
de que se trata tiene una cierta capacidad, tendencia o propension. No
son informes sobre estados de cosas observados ni narran incidentes,
pero estan intimamente vinculados con éstos pues s6lo son verdaderos
si los satisfacen.

(98]
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Tomando estos postulados, tanto Tamayo como Garzdn sefia-
lan que podemos afirmar la propiedad de la solubilidad del azticar
sin que por ello incurramos en predicaciones metafisicas o magi-
cas (Tamayo y Salmordan, 2013: 64). Simplemente debemos crear la
condicién para que dicha disposicion (res latente) sea verificable,
y, consecuentemente, se exponga como verdadera, es decir, poner
un cubo de aztcar dentro de un recipiente que contenga agua (y
probablemente agitarlo un poco, de lo contrario la propiedad tarda
mucho en manifestarse). Tamayo, ademas, destaca que la condicién
de disponibilidad o res latente es relevante, pues una vez creadas
las condiciones para su manifestacion, siempre es verificable, no
constando de un hecho aislado en el tiempo y fortuito, es decir, la
misma condiciéon de verdad se mantiene cual enunciado declara-
tivo, pues todas las veces que tengamos curiosidad podremos poner
el azdcar en agua y verificar que es soluble (Tamayo y Salmoran,
2013: 64 y 65).

¢Cudles son las condiciones que gobiernan el uso de “derecho”?

Tamayo ilustra que la respuesta de los juristas es simple (aunque
no fue simple encontrarla). Para que aparezca el derecho, para que
sea verificable su existencia, basta la condicién de decirlo (Tamayo y
Salmoran, 2011: 11); el propio lenguaje es circunstancia de su exis-
tencia. Refiriendo nuevamente a los jurisprudentes romanos, el pro-
fesor indica que éstos se percatan de que la expresion ius es un topé-
nimo que indica el lugar en que éste se pronuncia, el acto o el lugar
de la “administracion de justitia” (Tamayo y Salmoran, 2013: 66).

La conclusién expuesta no s6lo nos habla de la condicién para la
manifestacion del derecho, sino que nos ilustra bastante sobre su
misma creacion. Asi, con la iuris-dictio, Rolando Tamayo —siguiendo
a Rudolf von Jhering— indica que el origen y el desarrollo del dere-
cho no datan sino a partir de la creacién de las funciones judiciales
(Tamayo y Salmoran, 2011: 12 y 13). En similar linea, destaca Jo-
seph Raz (1975: 105 y 106) que aunque una de las caracteristicas
prominentes de los ordenamientos juridicos contemporaneos es la
de contar con instituciones especificamente legislativas, no se trata
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de un rasgo universalmente verificable a lo largo de la historia del
derecho, y, en cambio, las instancias aplicadores de normas (i. e., los
jueces) si son una constante en todo ordenamiento juridico.

Si se busca profundizar, siguiendo la linea de razonamiento
planteada, lo anteriormente desplegado nos puede decir algo mas
sobre el derecho. Si la condicion de verificabilidad del derecho es
“ser dicho” y necesariamente son los jueces los que lo expresan
en primera instancia, es también un dato empirico comprobable
temporal y espacialmente el hecho de que los enunciados dictados
por los jueces expresan mandatos que se pueden parafrasear en
términos de obligaciones impuestas sobre las partes. La obligacion
se compone de un enunciado dedéntico, que se puede expresar me-
diante un antecedente y un consecuente, que tiene una doble ex-
presion en la conducta del sujeto al que esta dirigida. Cuando por
medio de un imperativo se le indica a un sujeto “obligatorio que
p” (Op), se le sefiala que su conducta tiene dos modalidades impli-
citas de realizacion que lo restringe en su actuacién; por un lado,
para cumplir con el deber impuesto ha de tener “permitido que p”
(Pp) (Bulygin y Mendonca, 2005: 15-26); pero tal no es una permi-
sion simple o facultativa, sujeta a su arbitrio, pues implicitamente
el mandato también lo compele a “prohibido que no p” (Ph-p), es
decir, no puede abstenerse de realizar la conducta p. De esta ma-
nera, la norma se compone de la siguiente manera N(Opp,gpnp)) ¥
complementada por una disyuntiva correspondiente a la sancién,
que puede ser representada de la siguiente manera v S(- p— e).
Componiendo la formula completa:

Donde “N” refiere a la resoluciéon del
juez expresada en un enunciado norma-
tivo, “p” a la conducta establecida, “S” a

«w,_n

la sancidn, y “e” la consecuencia de ésta.

N[OPppernp] V (S¢.poey)

De este modo, si el derecho originalmente se compone del con-
junto de resoluciones de los jueces, que constituyen mandatos ex-
presados en enunciados dednticos que sirven como parametros de
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evaluacion de la conducta; i. e., normas (nomos),"” no es extrafio que
incluso en su version primitiva, histéricamente se pudiera identi-
ficar al derecho como un conjunto de normas, tal cual lo hacen los
profesionales del derecho (Tamayo y Salmoran, 2015: 31 y 32).

Bajo un razonamiento similar, Rolando Tamayo explica que el de-
recho, ademas de ser un lenguaje mediante el cual se expresa un
mandato, es una técnica social especifica de reforzamiento de la
conducta (Tamayo y Salmoran, 2011: 21-24), dirigida a otros in-
dividuos, mediante normas que reducen las opciones de compor-
tamiento. Esto es, ilustra a la norma como una técnica dirigida a
generar un dilema (Tamayo y Salmoran, 2015: 36 y 37) en el com-
portamiento del agente, en donde lo que se ordena es la no realiza-
cion de un determinado curso de acci6n:

Donde ¢ es la meta variable que cubre
cualquier conducta prevista, J el simbolo
que representa el dilema y 7 un acto de
coaccion fuertemente inhibidor.

PY-pom

IV. EN EL 0JO DEL HURACAN

Comparto la idea de que una manera de dilucidar la calidad de una
obra reside en gran parte de su capacidad de hacernos reflexionar,
y de ser susceptible de ser discutida con otras ideas que a pesar del
tiempo siguen siendo valoradas de manera positiva. Esto es, una
obra tiene calidad cuando cuenta con la capacidad de colocarse en el
corazén de los debates que importan a una disciplina. En este tenor,
no creo equivocarme al senalar que la mejor manera de homenajear
a un pensador es estudiarlo y discutirlo en el contexto de las ideas
mas debatidas de su disciplina.

Hasta este punto he buscado exponer algunos de los aspectos que
considero mas particulares de la obra del profesor Rolando Tamayo,

17" Para una exposicion detallada sobre cémo el concepto de “norma” es adoptado
en lenguaje juridico a partir de su origen significativo como “patrén de medicién”,
véase Tamayo y Salmoran, 2004: 112y 113.
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y he procurado dejar entrever que una de sus principales aportacio-
nes a la teoria juridica contemporanea consiste en rescatar el mé-
todo cientifico adoptado por los jurisprudentes romanos y la forma
en que los axiomas de éste pueden ser extrapolados para indagar en
el concepto de derecho, y asi, asentar las bases para la realizacién de
una teoria del derecho a partir de la elucidaciéon de su componente
mas elemental: la norma juridica. En este sentido, hasta el momento
el trabajo se ha mantenido en un tono prominentemente laudatorio.
Pero, a continuacion, esta labor de homenaje tomara un giro para
buscar debatir con Rolando Tamayo y mostrar la forma en que su
pensamiento se inserta en algunos de los debates prominentes que
han compelido a la filosofia juridica analitica y a algunos de sus prin-
cipales expositores.

Considero que una de las principales virtudes de la obra del pro-
fesor Rolando Tamayo reside en el sustento historiografico que pone
sobre la reconstruccion del derecho a partir de la perspectiva de la
profesion juridica, y en particular, de la funcion judicial. En esta linea,
no obstante, me surge la duda de si la reconstruccion teérica que él
propone para el derecho parte de lo que los profesores Alchourrén
y Bulygin (1975: 208) denominan la “perspectiva del juez”. Hasta
donde he podido verificar, Tamayo nunca explicita este presupuesto;
pero me inclino a asumir que este es el caso, puesto que, siguiendo lo
expuesto, quienes por excelencia expresan y determinan el derecho
aplicable son los jueces, motivo por el cual histéricamente éstos han
constituido la fuente primigenia de constatacion del derecho vigente
por parte de los juristas; incluso, la reconstruccién de los regulae iu-
ris por parte de los primeros jurisprudentes partié de encontrar los
aspectos comunes entre las diversas resoluciones que estudiaban de
los jueces. Esto es, los regualae constituirian clases de normas iden-
tificadas por los jueces (por diversas fuentes) en la aplicacion del
derecho, pero clasificadas y expuestas de manera ordenada por los
jurisprudentes. Incluso, en refuerzo de esta suposicion, para Tamayo
los actos de aplicacién del derecho involucrarian (en contrapartida)
también la creacién de normas. En este sentido, es la funcion judi-
cial aquella que por antonomasia cuenta con la labor de aplicar el
derecho, y al hacerlo, participaria en una forma privilegiada del fe-
noémeno de la normodindmica (Tamayo y Salmoran, 2015: 43-45). Si-
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guiendo el esquema de Tamayo, en la identificacion del derecho los
jueces partirian por identificar o interpretar normativamente el re-
sultado de un acto que los condiciona (un acto-condicién), que seria
una norma o un conjunto de ellas, y la aplicacion de éstas seria, a su
vez, un acto-consecuencia, cuyo resultado seria otra u otras normas
juridicas (Tamayo y Salmoran, 1976: 93).

El hecho de que estos actos y sus resultados se encuentren inter-
relacionados hace participe al profesor Tamayo de una idea muy po-
tente y que, como ha resaltado Raz (1980: 1 y 2), ha distinguido al
positivismo juridico analitico contemporaneo, y ésta es, que algo que
distingue al derecho es ser un sistema, lo que implica que entre las
normas juridicas no son meramente un conjunto, sino que entre ellas
existen diversas relaciones que regulan la identificacién, creacion,
aplicacion, e incluso derogacién de normas que pertenecen al orde-
namiento juridico. Como sefiala Caracciolo (1988: 15), “cualquier
conjunto constituye un sistema si incluye sus consecuencias légicas,
y cualquier conjunto que tenga algunas consecuencias légicas nor-
mativas es un sistema normativo”.

Pero asumir que el derecho es un sistema normativo invita a dis-
cutir algunos aspectos sobre la obra de Tamayo, en particular so-
bre el concepto de norma. Como es sabido, la teoria juridica de Hart
ha sido denominada practice theory con motivo de su explicacién
de las normas como resultado de la practica convergente entre los
miembros de una comunidad. En este tenor, Tamayo se encuentra
influenciado por Hart, y, considero, esta influencia se asoma en la ex-
posicién de tipo comportamental que adopta; esto es, en su énfasis
en los comportamientos juridicos que dan lugar a la creacion y apli-
cacion de normas (Tamayo y Salmoran, 1976: 93). No obstante, para
Hart (1994: 79-81), el derecho es un sistema propiamente de reglas
o normas,'® que resulta de la unién de reglas primarias (normas de

18 Por brevedad expositiva utilizo los términos “regla” y “norma” como sinéni-
mos, aunque no siempre son entendidos como equivalentes. En el caso de Hart,
explicaba al derecho como un sistema de reglas (rules) y, en este sentido, es posible
equiparar el término con el de normas. Tamayo, no obstante, distingue entre nor-
mas y reglas, en donde las segundas serian producto de un comportamiento habi-
tual de un grupo de personas, mientras que por normas —en particular, las normas
juridicas— no podrian ser subsumidas a regularidades de comportamientos, pues
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comportamiento) con reglas secundarias (normas de cambio, de ad-
judicacién y de reconocimiento). Tamayo, por su parte, agrega un
elemento a la nocidn de sistema, y sefiala (1976: 95):

[u]na multitud de comportamientos juridicos forman un sistema de nor-
mas, si estas normas poseen, cuando menos, un acto-condicién comun a
todas ellas. Po tanto, todas las normas que poseen un acto-condicién co-
mun forman un orden o sistema de normas juridicas, son entidades de un
mismo sistema. Una norma pertenece al sistema que su acto-condicién
mas mediato origina o constituye, es decir, una norma pertenece al or-
den juridico que su acto-condicién mas mediato hace posible.

Si bien los actos proporcionan rendimiento explicativo a la exposi-
cion, agregar a los actos como elementos del sistema juridico genera
perplejidad. Los sistemas y las normas que los componen son objetos
conceptuales producto de interpretaciones y abstracciones que rea-
lizamos. Los actos, por su parte, son hechos, y entre hechos no hay
relaciones logicas ni normativas (Alchourrén y Bulygin, 1981: 126),
motivo por el cual, en rigor, los actos no pueden formar parte de los
sistemas. No he encontrado que este problema haya sido enfrentado
por el profesor Tamayo, quien, de hecho, parece que, en efecto, sos-
tiene que los actos (entendidos como hechos materiales) forman
parte del sistema (Tamayo y Salmoran, 2011: 251). Considero que
una posible solucién a esta cuestidn seria entender a los actos no
rigurosamente como hechos materiales, sino como el concepto del
acto que es concretado por un hecho material que es interpretado
como su realizacion o concretizacion. No obstante, he de admitir que
no confio en que ésta sea una solucidn satisfactoria, puesto que si
el acto-condicién es un elemento conceptual, no encuentro impedi-
mento para sefalar que éste forma parte de la norma precedente que
fundamenta la creacion de una norma subsecuente (lo que, ademas,
proporcionaria economia conceptual a la exposicion del sistema).

Esto invita, a su vez, a indagar sobre el concepto de norma juri-
dica avanzado por Tamayo. El tema de la adecuada conceptualiza-

no siempre son habitualmente obedecidas. Asimismo, las reglas refieren a reglas
generales, mientras que el derecho contiene numerosas normas individuales (o in-
dividualizadas). Tamayo y Salmoran, 1976: 41-44.

(8}
3
\O
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cion de las normas y, en especifico, de las normas juridicas, es uno
de los mas fecundos en la filosofia juridica, en donde se han encon-
trado pocos acuerdos y subsisten no pocas controversias. Como se-
nala Ross (1968: 78), con motivo de este desacuerdo entre los teori-
cos del derecho, el concepto de norma juridica suele ser utilizado sin
siquiera ser definido en lo absoluto. En este tenor, Tamayo (2013:
175) resalta que para subsanar este problema y dar cuenta del dere-
cho, los juristas y los tedricos suelen operar con intuiciones bésicas
que asociamos con las normas juridicas (son promulgadas, prescri-
ben conductas, son el fundamento de las decisiones judiciales, etcé-
tera). No obstante, como hemos visto, Tamayo no huye al problema.

En la conceptualizacion de la norma juridica, Tamayo muestra sus
influencias en Kelsen y Austin, considerando que las normas son el
resultado de signos declarativos de voliciéon?® sobre la conducta que
debe observar una persona o clase de personas (Tamayo y Salmo-
ran, 2011: 29). En esta linea, como hemos visto, las normas juridicas
insitamente tienen un caracter imperativo, cuya finalidad es redu-
cir las opciones de conducta de sus destinatarios. Esta caracteristica
intrinseca en las normas juridicas reflejaria el caracter del derecho
como una técnica de reforzamiento de la conducta.

Pero Hart enfatizé que nuestra concepcién del derecho se distor-
siona demasiado si nuestra imagen del derecho se centra exclusiva-
mente en normas coercitivas que acarrean sanciones, puesto que el
derecho no sélo estd pensado para imponer deberes y obligaciones,
sino que también asiste a los individuos para cumplir sus deseos
otorgandoles poderes para crear derechos y deberes dentro de un
marco estructurado (Hart, 1994: 26 y 27). El profesor Tamayo no es-
capa a esta observacion originalmente dirigida a la teoria de Austin,
y, con esta finalidad, sefiala que los actos contenidos en el sistema
juridico también dan lugar a las facultades juridicas; de hecho, la

19 Este aspecto también daria lugar a otro debate, pues no queda claro que todas
las normas sean producto de actos de voluntad en rigor, como las normas que son
producto de la costumbre, en donde decir que son producto de la “voluntad colec-
tiva” no podria ser entendido sino como una alegoria. Asimismo, Raz (1980: 67)
también ha enfatizado que la concepcién voluntarista de las normas no lograria dar
cuenta de muchas normas de creacidén judicial, pues en muchas ocasiones los jueces
crean normas sin darse cuenta de ello.
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facultad es clave para entender al derecho como un sistema dina-
mico, pues seria el elemento que permitiria la creacion y aplicaciéon
de actos de derecho y, como consecuencia, de su evolucién (Tamayo
y Salmoran, 2011: 245 y 246). En este sentido, las facultades pare-
cerfan entenderse como un tipo de normas; no obstante, no podrian
ser subsumidas en la caracterizacién de Tamayo, puesto que no aca-
rrean sancion o no necesariamente estan directamente respaldadas
por un acto coactivo. Cuanto menos, esto invitaria indagar mas so-
bre el concepto de norma juridica, sus clases, y si es que en verdad
cuentan con una caracteristica insita en comun.

Finalmente, un ultimo aspecto que considero amerita ser mencio-
nado para la reflexiéon (aunque sea de manera sucinta) recae en la
autoria del sistema juridico. El profesor Tamayo propone un cuadro
divisorio entre niveles de reflexion disciplinaria y sus objetos. Asi,
una cosa es el derecho como fen6meno, un lenguaje, que es producto
de la labor de los jueces y juristas en el desempefio de sus labores,
y otra cosa seria la jurisprudencia o ciencia del derecho, entendida
como un metalenguaje producto de la exposiciéon ordenada del
producto de la actividad de los juristas (Tamayo y Salmoran, 2011
[1984]: 141). Esta distincidn, no obstante, cuando se habla de sis-
temas no es tan nitida como aparenta ser a primera vista. La crea-
cion de normas juridicas, incluso cuando es regulada por el dere-
cho mismo, no suele arrojar productos necesariamente consistentes
entre si, y a menudo es posible encontrar inconsistencias (algunas
profundas) en el material juridico, el cual, por si solo no parece ex-
poner su solucidn. Este problema parece sugerir que el derecho, por
si mismo, no es un sistema. Asi, por decir, Giovanni Tarello (1979:
94) sefialaba que

..il carattere di essere sistema non é un carattere dell'insieme delle
norme di un diritto, ma é piuttosto un carattere del modo di guardare
adottato da chi prende in esame I'insieme delle norme di un diritto. Non
e il diritto in sé che & un sistema, ma ¢ il diritto in quanto guardato come
insieme di norme collegate... che appare come un sistema...2’

20 el caracter de ser sistema no es un caracter del conjunto de las normas de
un derecho, es méas bien el caracter del modo de observar el derecho adoptado por
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Esto es, el sistema juridico seria un producto propio de la ciencia
juridica, que presenta al derecho como un producto estructurado y
jerarquizado cuando, como fendmeno, en realidad es bastante en-
redado. No obstante, Tamayo parece mantener que es el derecho, el
fendmeno que es objeto de la ciencia juridica, el que es propiamente
un sistema (Tamayo y Salmoran, 2011: 256), pues son las normas
juridicas las que determinan la cadena de validez del derecho. Por
supuesto, la postura de Tarello no es la imperante, y Tamayo no esta
s6lo en su planteamiento, que sin duda también era sostenido por
Kelsen (1982 [1960]: 233-236), por decir. No obstante, considero
que el tema amerita mayor indagacion por parte de los fil6sofos del
derecho, puesto que la dogmatica y la ciencia del derecho que es
elaborada por juristas y tedricos en no pocas ocasiones es el pro-
ducto de jueces y practicantes del derecho que en ocasiones reali-
zan esta labor, y, a su vez, aquellos jueces y practicantes del dere-
cho que no tienen la pretensién académica de hacer dogmatica o
ciencia juridica suelen encontrarse influenciados por las obras de
los tedricos, de modo que las normas que identifican y aplican en la
realizacién de su labor en no pocas ocasiones tienen como fuente
una doctrina o una teorfa que explica qué son conceptos como la
responsabilidad civil, o el dolo eventual, por ejemplificar. Asi, por
decir, el derecho romano que conocemos es un producto ordenado
en genera y partes por parte de los jurisprudentes, pero que es re-
flejo de los conceptos y argumentos que los abogados y los jueces
invocaban en los procesos.

V. EpiLoGO

El presente trabajo ha sido solamente una breve exposiciéon sobre
dos temas ampliamente desarrollados con agudeza por el profesor
Rolando Tamayo y Salmordn —profesor emérito por la Universidad
Nacional Auténoma de México—. Con este trabajo se pretende rea-
lizar una invitacién a profundizar en el pensamiento y en la obra

quien examina el conjunto de normas de un derecho. No es el derecho el que en si
mismo es un sistema, sino el derecho en tanto visto como un conjunto de normas
relacionadas... que se presenta como un sistema...”.
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filosofica de este jurista mexicano para aquellos que lo descono-
cen o, habiendo escuchado su nombre, no hayan tenido particular
animo de leerlo. Dicha invitacién es acompafiada con una promesa
por parte de quien suscribe. De conocer a Rolando Tamayo mediante
sus obras, uno podra no estar de acuerdo en muchos aspectos, deba-
tir con él de manera hipotética distintas ideas (como personalmente
lo he hecho), pero nunca se quedara con una sensacién de desilu-
sion ante el rigor y la forma sugerente con la que expone los temas
y sus ideas. También, como advertencia, incluso cuando se trate de
un ejercicio hipotético de debate, Rolando Tamayo resulta un rival
mordaz para discutir ideas.

Adicionalmente, me gustaria resaltar la utilidad de leer a Tamayo
para cualquiera que profundice en los estudios juridicos, especial-
mente sison de corte analitico. Como se expuso en el ensayo, el profe-
sor Rolando Tamayo estd comprometido con la filosofia del derecho
para juristas y como jurista; su labor no consiste en mera especula-
cion, y mucho menos en una predicacion de fe. Su trabajo constituye
un compromiso por esclarecer los conceptos juridicos propios de
la dogmatica y presentar un material adecuado para que el jurista,
en el ejercicio de sus labores, tenga un marco conceptual adecuado
para comprender e interpretar la practica juridica. Esto explica que
Tamayo continte estudiando los problemas relativos al significado
de los conceptos dogmaticos del derecho con los que todo jurista se
enfrenta dia a dia desde los origenes de esta profesion: “persona-
lidad juridica”, “responsabilidad”, “obligacién”, son sélo algunos de
los ejemplos de temas que nunca se han desentendido de una tra-
dicién, y que frente al terreno por explorar en un mundo siempre
cambiante, su origen en el pensamiento juridico es un asunto que
los nuevos estudiosos no habrian de ignorar.
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HART, H. L. A. El concepto del derecho (capitulos Il y V). Una aproxi-
macioén a la propuesta de reglas primarias y secundarias de H. L. A.
Hart."

El objetivo de este trabajo consiste ilnicamente en presentar una re-
sefia de los capitulos IIl y V de EI concepto de derecho de H. L. A.
Hart, por lo que los siguientes parrafos son meramente expositivos.
En ese sentido, cabe destacar que me limito al planteamiento de las
ideas originales del autor, sin contrastarlas con criticas propias o
con otras teorias. De tal manera, la estructura que se sigue aqui res-
peta fielmente el orden y desarrollo de ideas que el propio Hart pre-
senta en su obra. La intencidn de este trabajo es ofrecer al lector,
como el titulo lo indica, una aproximacién breve, pero atinada, a una
de las principales tesis de Hart: El derecho como unidén de reglas pri-
marias y secundarias.

La relevancia de la tesis elaborada por H. L. A. Hart sobre el dere-
cho como unién de reglas primarias y reglas secundarias es tal, que
hasta nuestros dias la misma tesis es causa de debates académicos.
Es, también, un punto de partida para nuevas propuestas de investi-
gacion; es un referente para replanteamientos y explicaciones sobre
el derecho. Y es, por otro lado, objeto de criticas y réplicas, que ac-
tualmente generan polémica, pues el aporte de esta tesis es tal, que
se mantiene vigente como un parteaguas en la teoria y en la filosofia
del derecho contemporanea.

En el capitulo V de EI concepto de derecho, Hart, al elucidar so-
bre el derecho, lo expone como unién de reglas primarias y reglas
secundarias. Para tal objetivo, él considera necesario distinguir dos
tipos de reglas, que ademas estan relacionadas.

..las reglas que pueden ser consideras del tipo basico o primerio, son
las que prescriben que los seres humanos hagan u omitan ciertas ac-
ciones, lo quieran o no. Mientras que, las reglas del otro tipo dependen,
en cierto sentido, de las del primero, o son secundarias en relacién con
ellas. Porque las reglas del segundo tipo establecen que los seres huma-
nos pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas reglas
del tipo primario, extinguir o modificar reglas anteriores, o determinar
de diversas maneras el efecto de ellas, o controlar su actuacion. Las re-
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glas del primer tipo imponen deberes; las del segundo tipo confieren
potestades, publicas o privadas (Hart, 1962, p. 81).

Personalmente, me sumo a la aceptacion, y también defiendo que
todo sistema juridico, necesariamente, presenta estos dos elemen-
tos. Es decir, las reglas primerias, por un lado, y las reglas secun-
darias, por el otro; sin embargo, difiero con Hart en que estos dos
elementos o caracteristicas sean suficientes. Dice él:

Hay, pues, don condiciones necesarias y suficientes minimas para la
existencia de un sistema juridico. Por un lado, las reglas de conducta
validas segun el criterio de validez ultimo del sistema tienen que ser ge-
neralmente obedecidas, y, por otra parte, sus reglas de reconocimiento
que especifican los criterios de validez juridica, y sus reglas de cambio
y adjudicacion, tienen que ser efectivamente aceptadas por sus funcio-
narios como pautas o modelos publicos y comunes de conducta oficial.
La primera condicion es la inica que necesitan satisfacer los ciudada-
nos particulares: ellos pueden obedecer cada uno “por su cuenta” y por
cualquier motivo; si bien en una sociedad saludable las mas de las ve-
ces aceptardn remontar esta obligaciéon a una obligacién mas general
de respetar la constitucién. La segunda condicién tiene que ser satisfe-
cha por los funcionarios del sistema. Ellos tienen que ver en las reglas
pautas o criterios comunes de conducta oficial, y apreciar criticamente
como fallas las desviaciones propias y las ajenas. Por supuesto, también
es cierto que habra ademdas muchas reglas primarias que se aplican a los
funcionarios en su capacidad meramente personal, reglas que ellos tni-
camente necesitan obedecer (Hart, 1962, pp. 116 y 117).

Hay varias cosas que destacar a partir de la cita anterior. Lo pri-
mero es que, como lo comentaba, no me resulta suficiente voltear
a ver Unicamente la unién de reglas primarias y reglas secundarias
cuando se habla sobre la existencia de un sistema juridico, porque
Hart tomo en cuenta, al igual que Joseph Raz, que todo derecho ne-
cesariamente pertenece a un sistema juridico (Raz, 1980, p. 1). En
ese sentido, esto nos permite considerar —de forma necesaria— la
pretension de autoridad del derecho (Raz, 1985, p. 47). Consecuen-
temente, si el derecho no pretende autoridad, no resulta suficiente
contar con reglas primarias y reglas secundarias. En mi opinion, li-
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mitarnos a explicar un sistema juridico a partir —inicamente— de
la unién de reglas primarias y reglas secundarias no nos permite
distinguirlo de manera mas robusta frente a otro tipo de sistema
normativo. En otras palabras, me resulta un tanto limitada —no
errénea— tal explicacidn.

Simplemente, s6lo plantearé la pregunta en aras de intentar de-
notar que me resulta limitado considerar como suficiente la unién
de reglas primarias y reglas secundarias cuando elucidamos sobre el
derecho. Para empezar, si el derecho no pretende autoridad, no po-
dria hacerse exigible a los funcionarios que aceptaran la regla de re-
conocimiento, y, por otro lado, siguiendo y reaccionando a la misma
propuesta de Hart, si éstos —funcionarios— no aceptan la regla de
reconocimiento, no se crean reglas; si no se cran, los particulares no
tienen material juridico que observar ni adoptar. Ahora bien, si los
funcionarios si aceptan efectivamente la regla de reconocimiento, y
crean reglas del primer tipo, los particulares tienen que ver en ellos
y en las reglas que ellos crean, un elemento de autoridad. Como dice
Raz, tienen que ver en ello una razén para comportarse de acuerdo
con las reglas que ellos mismos crean, pues el derecho se presenta
como tal raz6n (Raz, 1985, p. 47).

Consecuentemente, una forma mas completa de estudiar o —como
dice Hart— de elucidar sobre el derecho es si ademas de la unién de
reglas primarias y reglas secundarias consideramos otros elemen-
tos que se encuentran presentes —de forma necesaria— en todo
sistema juridico. Uno de ellos es el elemento de autoridad, pues nos
permite no sélo explicar la naturaleza de un sistema juridico, sino,
ademas, identificarlo y diferenciarlo de entre otro tipo de sistemas
normativos, sea este un sistema normativo moral, un sistema nor-
mativo canénico o uno religioso, s6lo por mencionar algunos ejem-
plos.

Insisto, no es que no comparta la explicaciéon de Hart sobre el de-
recho como unidn de reglas primarias y reglas secundarias. Claro
que lo hago y, ademas, estoy de acuerdo con él. Es, simplemente, que
me resulta mas enriquecedor y completo al explicar un sistema juri-
dico, ofrecer al mismo tiempo otro tipo de caracteristicas —necesa-
rias— que nos ayudan a distinguirlo. Lo veo de la siguiente manera:
si hablo de animales, y quiero explicar qué hace que un oviparo sea
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un oviparo, me esforzaria por explicar, ademas, aquellas caracteris-
ticas necesarias que distinguen a un oviparo del resto de animales
en el planeta Tierra. Por ejemplo, qué lo distingue frente a los ma-
miferos, qué caracteristica tienen, particularmente, los oviparos que
no tengan los mamiferos. En donde, continuando con la analogia, los
sistemas juridicos son aqui los oviparos, mientras que otro tipo de
sistema normativo —moral, por ejemplo— no presenta. Personal-
mente, este tipo de aportes me resultan mas satisfactorios. Lo ante-
rior ha sido Unicamente una reaccién, no necesariamente una critica
(pues el espacio no me lo permite), a la tesis de la obra en comento.
Ahora paso a exponer la tesis del autor.

H. L. A. Hart reacciona frente al modelo simple de érdenes coer-
citivas y sostiene que existen una diversidad de normas juridicas.
Por lo tanto, refiere que un sistema moderno cuenta con una va-
riedad de normas juridicas, de las cuales no todas pueden ser con-
sideradas como tal, debido a un caracter coercitivo. Por otro lado,
Hart parte del mismo punto de partida de la teoria del derecho
como 6rdenes coercitivas, es decir, que en donde hay normas juri-
dicas —indica—, la conducta humana se hace en algtn sentido no
optativa u obligatoria.

Sin embargo, él introduce su argumento a partir de la explicacién
de reglas primarias y reglas secundarias. Y paralelamente va pre-
sentando una serie de objeciones al modelo simple, tales como: no
todas las normas ordenan hacer o no hacer algo, no todas las nor-
mas juridicas son legisladas ni todas son 6rdenes dadas a otros. En
ese sentido, estas objeciones las atiende a partir de: i) el contenido
de las normas juridicas; ii) el origen de las normas juridicas, y iii) el
ambito de aplicacién de las normas juridicas.

Ciertamente —dice Hart—, hay normas juridicas que obedece-
mos o desobedecemos, como es el caso del derecho penal. En otras
palabras, las normas de derecho penal exigen un “deber”. Por lo que,
sin importar el propdsito que sirva la pena o sancién de las normas
penales, tal sancién busca crear un motivo para que las personas se
abstengan de hacer o no hacer X accidn.

Como se puede ver, las normas penales y sus sanciones tienen
ese aspecto fuerte de 6rdenes generales respaldadas por amena-
zas. Pero este cardcter —continda Hart— no esta presente en to-
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das las normas que componen un sistema juridico. Una prueba de
ello —refiere— son las reglas juridicas que regulan la realizacién
de contratos, la celebracién de matrimonio, la emisién de un tes-
tamento, entre otras. Este tipo de reglas facilitan la realizacién de
ciertas acciones entre las personas, pues establecen criterios, proce-
dimientos especificos, condiciones particulares, otorgan potestades
o facultades.

Todo esto —enfatiza Hart— queda oscurecido si se representa al
derecho como una cuestion de 6rdenes respaldadas por amenazas.
Para dar mas luz a este argumento, uno de los ejemplos que Hart
utiliza es el del otorgamiento de un testamento. Al otorgar un tes-
tamento —dice—, podemos cumplir o no con lo establecido en la
ley, que indica toda la serie de requisitos para emitir un testamento
valido. En otras palabras, si la ley X determina que para emitir un
testamento valido hay que cumplir con B Y, Z; si no se cumplen esas
tres caracteristicas, el testamento sera un acto nulo; por tanto, care-
ceria de efectos juridicos.

Pero el hecho de que yo no cumpla con la clausula legal Z, por
ejemplo, no implica —necesariamente— que he cometido una in-
fraccidn, una violacion o un delito. Y eso es precisamente lo que Hart
intenta esclarecer, invitindonos a pensar la idea de sistema juridico
fuera de ese esquema de reglas respaldadas por amenazas. Una ma-
nera de evitar esa confusion es, en términos de Hart, si reconoce-
mos en un sistema juridico su diversidad de reglas juridicas. Cierta-
mente, podemos encontrar algin parecido analogo entre el derecho
penal y las drdenes respaldadas por amenazas, al igual que con las
expresiones “obedecer” o “desobedecer”; pero de ello no se sigue
que esto sea el elemento central que distingue a la diversidad de
normas de un sistema juridico.

En otras palabras, Hart no niega que exista tal caracter coerci-
tivo; incluso sefiala a las normas penales como los mejores ejemplos
frente a la idea de 6rdenes coercitivas. Lo que él apunta es que no es
una caracteristica que todas las reglas de un sistema juridico deban
tener para ser reglas, es decir, para tener tal estatus de regla juridica.

Una caracteristica que las reglas comparten —sefiala Hart— es
que tanto aquellas que confieren potestades como las de derecho
penal constituyen pautas o criterios de conducta para la apreciacion
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y realizacion de critica de acciones determinadas. En ese sentido,
lo que él intenta describir es la identidad fundamental de las re-
glas. Y mientras lo hace, lo contrasta al mismo tiempo con distintas
versiones de normas, expuestas por otras teorias, las cuales —se-
gin Hart— reducen la variedad de las reglas juridicas. Por ejemplo,
aquellas teorias que hacen de la sancion un elemento central.

Paralelamente, Hart intenta demostrar que es perfectamente con-
cebible el derecho sin sanciones. Aquellas teorias —insiste— defor-
man las diferentes funciones sociales que los distintos tipos de re-
glas cumplen. Precisamente, una de las conclusiones a las que Hart
llega es que una de las caracteristicas distintivas del derecho, si no
la caracteristica distintiva de éste, consiste en la funcion de tipos
diferentes de reglas.

Por lo tanto, uno de los principales puntos de partida de H. L. A.
Hart es, frente al modelo simple del derecho como 6rdenes coer-
citivas del soberano, que este modelo no reproduce algunas de las
caracteristicas salientes de un sistema juridico. En ese sentido, él
sefiala cuales son las principales razones por las cuales este modelo
simple fracasa. El primer argumento en contra del modelo simple
de 6rdenes respaldadas por amenazas —dice— oscurece incluso la
nocién misma de normas penales, pues, aunque analogamente po-
drian encontrarse semejanzas entre una norma penal y una orden
respaldada por amenaza —puesto que las normas penales son las
que generalmente prohiben y prescriben ciertas acciones bajo cas-
tigo— éstas difieren de las drdenes respaldadas por amenazas. Y no
es trivial tal diferencia —contintia—, puesto que las normas pena-
les se aplican también a quienes las sancionan, y no simplemente a
otros.

Dentro de esa variedad de normas —indica— estan aquellas que
confieren potestades juridicas para decidir litigios o legislar, bien
para crear, modificar o extinguir relaciones juridicas privadas, nin-
guna de ellas, necesariamente, implica que haya una orden respal-
dada por una amenaza. Por otro lado, hay reglas que difieren en su
modo de origen, porque ellas no son creadas por nada analogo a una
prescripcion explicita —puntualiza—.

Todas estas nociones —dice Hart— desfiguran el entendimiento
del derecho, puesto que han sido construidas a partir de la nocién
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de 6rdenes, obediencia, habitos y amenazas, sin incluir la idea de
regla, la cual nos permite elucidar una de las formas mas elementa-
les de derecho. En este sentido, Hart introduce la distincién entre
dos tipos diferentes, aunque relacionados, de reglas. Por un lado,
dice que tenemos las reglas de tipo basico o primario; éstas pres-
criben que los seres humanos hagan u omitan ciertas acciones, lo
quieran o no, mientras que las del otro tipo —continda—, depen-
den, en cierto sentido, de las del primero o son secundarias con
relacion a ellas.

En otras palabras, las reglas del primer tipo se refieren, en térmi-
nos de Hart, a acciones que implican movimiento o cambios fisicos,
mientras que las del segundo tipo —sefiala— prevén actos que con-
ducen no simplemente a movimiento o cambio fisico, sino a la crea-
cion o modificacidn de deberes u obligaciones. En este punto podria-
mos preguntarnos qué implica la afirmacién de que en determinado
grupo social existen reglas primarias y reglas secundarias.

Pues bien, cuando Hart presenta esta nocidn de reglas primarias
y reglas secundarias, él mismo enfatiza que con ello no quiere decir,
ni afirma que, en todo momento uno se refiera a derecho, necesaria-
mente se tiene que ver dicha relacién. Unicamente, lo que él sostiene
es que la idea de reglas primarias y reglas secundarias puede clarifi-
car y ayudarnos a entender mejor la nocién de derecho. En ese sen-
tido, él ubica, como elemento central del entendimiento del derecho,
estos dos tipos de reglas y la relacion que existe entre ellas.

Para entender adecuadamente la tesis del derecho como unién
de reglas primarias y reglas secundarias, Hart se centra en exponer
lo que él llama el aspecto interno y el aspecto externo de las reglas.
El punto de vista externo se ve manifiesto en aquel observador que
se limita a registrar las regularidades de conducta observables de
conformidad con las reglas del sistema, limitando su nocién de or-
den social inicamente a la observacidn de conductas, predicciones y
probabilidades de las desviaciones de los miembros de la sociedad.
En otras palabras, Hart dice que el observador externo no hace de
las reglas una razdn para actuar, sino un signo de lo que sobrevendra
si se incumple.

Mientras que la explicaciéon del punto de vista interno la intro-
duce Hart a partir de la propia contemplacién de conducta que un
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individuo tiene hacia si mismo y hacia el resto de los individuos que
conforman el grupo social, entonces, el punto de vista interno de las
reglas es visto, como Hart seflala, desde el propio punto de vista in-
terno de los miembros de la sociedad que conforman ese grupo. Di-
cho en otros términos, alguien que observa las reglas desde el punto
de vista interno ve en estas reglas una razén para actuar, una ra-
z0n para recibir una sancién o castigo, si es el caso. Mientras que un
observador externo —continda— rechaza las reglas y las considera
como signos de un posible castigo.

Ahora bien, para explicar la idea de reglas primarias y reglas se-
cundarias, asi como la relaciéon que existe entre ellas, Hart parte de
la nocién misma de reglas primarias, pues si éstas son consideradas
como reglas de obligacion, su propio funcionamiento exige la exis-
tencia de otro tipo de reglas, ya sea para delegar potestades, hacer
cumplir lo establecido por las reglas primarias, etcétera. Es decir,
para hacer posible los actos contemplados en las reglas primarias
tiene que haber otro tipo de reglas: reglas secundarias.

Este tipo de reglas, siguiendo a Hart, tienen caracteristicas parti-
culares, y las ubica en un nivel distinto a las primarias, pues —con-
tinla— éstas son acerca de las reglas primarias. En otras palabras,
las reglas secundarias dan certeza sobre la existencia de las otras
reglas —primarias—, ya que son las pautas que permiten la intro-
duccion, eliminacién, modificacion y exigibilidad de las reglas pri-
marias, las cuales se ocupan de las acciones de los individuos. Por
lo tanto, las reglas primarias se complementan con las reglas secun-
darias, y la unién e interaccion entre ellas apunta a la existencia de
un sistema juridico.

Ahora bien, Hart introduce tres formas distintas de las reglas se-
cundarias; estas son: la regla de reconocimiento, las reglas de cam-
bio y las reglas de adjudicacion. La regla de reconocimiento la ex-
plica como aquella regla que especifica algunas caracteristicas que
ha de poseer una regla para poder ser considerada como una re-
gla del sistema. Puesto de otra manera, la regla de reconocimiento
indica las pautas a ser observadas para que una regla adquiera tal
caracter de forma definitiva y, por tanto, dotada o revestida de au-
toridad. Una de las caracteristicas cruciales de esta regla es el reco-
nocimiento que se le tiene a ésta con un caracter revestido de au-
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toridad. En donde hay tal reconocimiento —sefiala Hart—, hay una
forma de regla secundaria: una regla para la identificacién incontro-
vertible de las reglas primarias de obligacidn.

Por otro lado, Hart introduce aquello que él llama “reglas de cam-
bio”, presentdndolas también como otra forma de regla secunda-
ria. Esta regla, —apunta— es aquella que faculta a un individuo o
cuerpo de personas a introducir nuevas reglas primarias y dejar sin
efecto las reglas anteriores. En ese sentido, una de las caracteristicas
que Hart enfatiza es que, a partir de la regla de cambio han de ser
entendidas las ideas de creacion y derogacion de normas juridicas
por la via legislativa, y no en términos de las érdenes respaldadas
por amenazas. En otras palabras, Hart dice que la regla de cambio,
ademas de especificar las personas que han de legislar, pueden defi-
nir en forma mas o menos rigida el procedimiento a ser seguido en
la legislacidn.

Finalmente, las reglas de adjudicacién son aquellas que Hart ex-
pone como otra forma de reglas secundarias, las cuales consisten en
conferir facultades especiales. Hart refiere que estas reglas, ademas
de identificar a los individuos que pueden juzgar, también definen
el procedimiento a seguir. Ellas no imponen deberes, sino que con-
fieren potestades jurisdiccionales y acuerdan un estatus especial a
las declaraciones judiciales relativas a la transgresion de obligacio-
nes. Otra caracteristica de estas reglas —indica— es que de alguna
manera definen algunos conceptos juridicos, tales como el de juez,
tribunal, jurisdiccién y sentencia.

Dicho lo anterior, ahora es posible ver la relacién que existe por
un lado entre las reglas secundarias en si, y por el otro, entre las
reglas primarias y reglas secundarias. Si existe regla de cambio, la
regla de reconocimiento necesariamente incorpora una referencia
a la legislacién como caracteristica identificatoria de las reglas, es
decir, del procedimiento legislativo. Mientras que la relacién entre la
regla de reconocimiento y la regla de adjudicacién se ve manifiesta
al momento en que los tribunales estan facultados para hacer deter-
minaciones revestidas de autoridad sobre el hecho de que una regla
ha sido transgredida. Por lo tanto —contintia Hart—, no puede evi-
tarse que ellas sean consideradas como determinaciones revestidas
de autoridad acerca de cudles son las reglas. Asi pues, la regla que
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confiere jurisdiccion es una regla de reconocimiento que identifica
a las reglas primarias a través de las decisiones de los tribunales, y
estas decisiones se convierten en una “fuente” de derecho.

Recapitulando: Hart concluye que la estructura que resulta de la
combinacion de reglas primarias de obligacién con las reglas secun-
darias de reconocimiento, cambio y adjudicacién no sélo da luz a
la médula de un sistema juridico, sino que, ademas, es una herra-
mienta para el andlisis del derecho. Adicionalmente, Hart hace énfa-
sis en que esta relacion permite tener una aproximacién mas certera
al andlisis y definicion de conceptos como el de obligacion, derecho
subjetivo, validez, fuentes del derecho, legislacion y jurisdiccion.
Consecuentemente, el estudio del derecho como union de reglas pri-
marias y reglas secundarias nos brinda un panorama mas amplio y
con una estructura mejor definida que nos permite elucidar el pro-
pio concepto de derecho. Sin embargo, como Hart refiere, la unién
de reglas primarias y reglas secundarias esta en el centro de un sis-
tema juridico; pero no es el todo.

Yanara SUENAGA OLMEDA™
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