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CAPITULO 1
A MODO DE INTRODUCCION

El tema del precedente judicial, o el del valor vinculante de la jurispruden-
cia, son cuestiones que han sido ampliamente analizadas tanto en el &mbito del
civil law como en aquel del common law. También han sido estudiados desde
multiples perspectivas en el dmbito juridico. En efecto, se han examinado,
al menos, desde el dmbito del derecho civil, del derecho penal, del derecho
constitucional, del derecho administrativo, del derecho procesal, de la historia
del derecho, de los estudios empiricos del derecho y, por supuesto, desde el
ambito de la teorfa del derecho.

El presente trabajo se enmarca en el &mbito de la teoria analitica del dere-
cho, especialmente aquella desarrollada en el dmbito latino —es decir, aquel
propio de las lenguas romances— desarrollada por un importante y amplio
grupo de investigadores que trabajan en Espafia, Italia, Francia, Portugal y
toda Iberoamérica. Se trata de una aproximacién analitica debido a que se
mantienen las tesis basicas de la filosoffa analitica: la distincién entre ser y
deber ser, entre lenguaje y meta-lenguaje y —con permiso de Quine— entre
enunciados analiticos y enunciados sintéticos.

Se trata, ademads, de una investigacion que concibe la teoria del derecho
como una empresa meta-jurisprudencial, es decir, que parte del trabajo tanto
de la dogmatica juridica como de las decisiones jurisdiccionales para com-
prender su objeto de estudio. Si bien no se ha descartado recurrir directamente
a los textos juridicos normativos y a la propia realidad empirica del derecho,
la pretension es llevar a cabo un trabajo de clarificacién conceptual, pero pre-
cisamente a partir de los andlisis de la dogmaética juridica. De este modo, el
presente trabajo se orienta como un trabajo dirigido a clarificar aquello de lo
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que ya ha dado cuenta, con diferentes suertes y éxitos, la propia dogmatica
juridica o ciencia del derecho.

Este trabajo intenta colmar una parcial laguna en la literatura. No se trata,
como ya he dicho, de que la cuestién del precedente o de la jurisprudencia
vinculante no haya sido tratada. La literatura al respecto es abundante y buena,
tanto en el ambito del civil law como en aquel del common law. No obstante, me
parece que todavia hay un camino que recorrer, debido a que algunas tesis y teo-
rias propias de la aproximacion analitica no han sido efectivamente aplicadas al
admbito de los precedentes jurisdiccionales. Por ejemplo: llama particularmente
la atencién que las teorfas del sistema juridico, de la derogacién o de las normas
no hayan sido aplicadas al ambito de los precedentes jurisdiccionales.

Creo que tal ausencia de anélisis con base en instrumentos y teorias que
nos son cercanas se debe en parte a lo que llamaré el «caso central de pre-
cedente». En efecto, cuando la mayoria de los juristas, tanto del civil law
como del common law, piensan en el significado del término «precedente»,
lo primero que se les viene a la cabeza es el sistema britanico y el sistema
estadounidense en los que, supuestamente, el seguimiento del precedente es
obligatorio. Por su parte, en el dmbito del civil law, seglin esta tesis del caso
central, los precedentes serian meramente persuasivos o, en el mejor de los
casos, obligatorios, pero de manera aminorada.

Me parece que esta reconstruccion de los precedentes, tanto en el civil law
como en el common law, se encuentra lastrada por la idea de «caso central
del precedente» en nuestras culturas juridicas. El error consiste en considerar
que, para entender una determinada institucidn, es preciso comprender el caso
central o paradigmatico de la misma y, solo a partir de su correcta compren-
sién, intentar dar cuenta de los casos marginales. Considero que una aproxi-
macién como esta es poco conveniente en general, y lo es menos ain para el
precedente en particular. La razén es que si adoptamos el punto de vista del
caso central, consideraremos como subproductos de tal caso central las otras
formas en las que funcionan los precedentes o la jurisprudencia vinculante.

La estrategia, en este sentido, serd la inversa: en lugar de entender los casos
marginales desde el caso central, se tratard de alumbrar el caso central desde
los casos periféricos. La razén principal es que solo de esta manera podremos
tener una correcta comprension del caso central de los precedentes y de los
propios casos periféricos. Solo si intentamos trazar limites conceptuales acerca
de aquello que constituye o no un precedente, de como se determina su ratio
o cudl es su comportamiento dindmico y estético, podremos darnos cuenta de
cudles son las caracteristicas comunes de todos los tipos de precedentes. Deli-
mitar es definir, y definir consiste en explicitar las propiedades que considera-
mos caracteristicas, al menos en el uso lingiiistico corriente de los juristas, de
los términos.
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Pero, {por qué una explicacién basada en la observacidon de un objeto de
estudio mds amplia seria mejor que partir de un caso paradigmaético? Cuando
tomamos un caso paradigmadtico, lo hacemos con la intencién de convertirlo
en un modelo, en el sentido de que sirva para explicar mas fendmenos que
aquel que constituye el caso paradigmatico. Ahora bien, en el ambito del pre-
cedente esto ha producido dos problemas, a cual mds grave.

En primer lugar, la aplicacién del caso paradigmatico a los casos perifé-
ricos ha producido explicaciones deficientes de los periféricos, en el sentido
de que no ha permitido comprender adecuadamente cémo se desarrollaba la
practica y ha encorsetado a los operadores juridicos en falsos dilemas en lugar
de ofrecerles un mapa de las posibilidades disponibles. Al tratarse de aplicar el
caso paradigmatico a los casos periféricos se ha llegado a la conclusién de que
estos ultimos eran casos defectuosos, sin ofrecer mejor respuesta que la pro-
pia deficiencia de la realidad. Y esto constituye una explicacién muy pobre.
Dicho de otro modo: se ha llevado a cabo de una generalizacién indebida del
modelo, y cuando la experiencia no encajaba con el modelo, se ha criticado
la experiencia.

En segundo lugar, ni siquiera la propia explicacion del caso paradigmatico
resulta adecuada. Si bien las explicaciones sobre el funcionamiento de los
precedentes originadas en el common law no deben ser descartadas, conviene
subrayar que tales andlisis no se basan siempre precisamente en conceptos y
categorias suficientemente claros. Por poner solo algunos ejemplos vistosos:
la teorfa de la derogacion (overruling) de precedentes en el common law estd
basada en categorias sugerentes, pero de contornos muy poco claros, como
aquellas de «undermine a precedent» o «erode a precedent»; se continiia con-
siderando que los precedentes se justifican en la jerarquia judicial, obvian-
do esa cosa llamada independencia judicial interna; se sigue afirmando que
el seguimiento de precedentes es obligatorio cuando, si los jueces no siguen
el precedente y hay alguna consecuencia prevista, aquella es la invalidez de la
decisién y raramente la sancién al juez.

Una teoria que parte de un objeto de estudio mas amplio, y que toma a
los casos periféricos como casos normales, revisa la teorfa para dar cuenta de
la practica del caso central y del caso periférico a la luz de lo que caracteriza
a todos ellos. En el ambito de la filosofia de la ciencia suele sostenerse que
una teoria que es capaz de explicar un mayor nimero de casos (en lugar de
considerarlos anomalias defectuosas) es considerada una teoria preferible a
una que explica menos; ademads, al menos para el caso de los precedentes, se
puede argiiir que esta forma de aproximarse a los precedentes conserva mas
elementos de la teoria que las explicaciones alternativas .

! En particular, me refiero a que, al expandir el objeto de estudio, es posible emplear algunas
categorias mds generales que aquellas que se emplean para el estudio del caso central. Mas en concreto,
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Este trabajo también pretende colmar una laguna en un segundo sentido.
En los dltimos afios se ha producido un pequefio boom editorial en relacién
con los precedentes judiciales, al que yo mismo he contribuido en alguna me-
dida. No obstante, ademds de que hay algunas partes que no han sido suficien-
temente tratadas, es preciso sefialar que se estd produciendo una cierta nove-
dad en nuestros ordenamientos juridicos que hace necesaria una nueva mirada
a este ya cldsico tema. En efecto, tras los procesos de constitucionalizacién
y convencionalizacién del derecho, se ha producido un posterior movimiento
en nuestros ordenamientos y en las respectivas culturas juridicas, que tiende a
darle una mayor importancia al precedente.

Ello tiene perfecto sentido. El proceso de constitucionalizacién, con una
serie de principios y derechos fundamentales que han permeado todas y cada
una de las capas del ordenamiento —desde, evidentemente, el derecho consti-
tucional hasta el derecho tributario, pasando por el derecho civil de contratos,
el ambiental o el derecho procesal— sin duda ha aumentado el margen de
discrecionalidad de los jueces, ya que con la constitucionalizacién de los or-
denamientos tienen permitido, o es obligatorio, acudir a los principios que jus-
tifican las reglas todas vez que la aplicacién de las dltima produzca resultados
considerados poco convenientes; mejor dicho, los tribunales, y buena parte
de la cultura juridica occidental, han tomado los principios como el elemento
estructurador —para la interpretacion, para colmar lagunas, resolver antino-
mias, derrotar normas, etc.— de toda la practica juridica. Pese a la oportuna
defensa de los principios frente a la seguridad juridica, lo cierto es que los
principios han sido percibidos por buena parte de la comunidad juridica como
una fuente inagotable de indeterminacién normativa.

Ello ha producido una revalorizacién de los precedentes y de la jurispru-
dencia vinculante por dos razones diferentes. En primer lugar, si los jueces
efectivamente tienen la competencia para no aplicar normas de rango legal
en favor de principios y valores tanto constitucionales como internacionales,
entonces parece buena idea instaurar un sistema de precedentes como meca-
nismo para aumentar la seguridad juridica. Si los jueces —especialmente los
6rganos de cierre de cada ordenamiento— ya han ponderado y especificado
los principios, es plausible considerar que deben mantenerse dichas ponde-
raciones a lo largo del tiempo y que los tribunales inferiores deban seguir
dichas lineas.

al expandir el objeto de estudio mds alld de las decisiones judiciales, nos podemos dar cuenta de que
hay partes de la teorfa general del derecho que permiten abordar el objeto de estudio. En efecto, y por
poner solo dos ejemplos, gran parte de la literatura sobre los precedentes no ha empleado las teorias
de la interpretacion juridica, asi como la teoria de los sistemas normativos, para dar cuenta del fun-
cionamiento de los precedentes, prefiriendo instrumentos formulados solo para ese objeto de estudio.
Pues bien, una teoria que no implica que tengamos que dejar atras parte de teorias —y, sobre todo, sus
instrumentos— consolidadas en favor de instrumentos ad hoc, es también preferible en términos de
filosoffa de la ciencia.



A MODO DE INTRODUCCION 23

En segundo lugar, dotar de valor normativo a la jurisprudencia y a los
precedentes permite sujetar la discrecionalidad jurisdiccional en un sentido
diferente. En efecto, si no queda més remedio que aceptar que la constitu-
cionalizacién y la convencionalizacién del derecho ha producido que los jue-
ces tengan mayor discrecionalidad (o que los jueces siempre han tenido tal
discrecionalidad), conviene limitar aquella mediante el seguimiento de pre-
cedentes, pero también mediante reglas claras acerca de cudndo y bajo qué
circunstancias las decisiones de los tribunales van a contar como precedentes.
De esta forma, existe un interés en desarrollar tanto la legislaciéon como el
estudio del funcionamiento de los precedentes no tnicamente porque ayude a
solucionar las antinomias y a colmar las lagunas del ordenamiento, sino como
mecanismo para la limitacién del poder jurisdiccional. Frente al activismo de
algunos tribunales, una de las formas de limitar su poder es, precisamente,
reguldndolo.

Este interés por los precedentes y la jurisprudencia vinculante no se ha
producido dnicamente por cambios graduales de cardcter mas o menos per-
ceptibles. Por el contrario, no son pocos los ordenamientos del civil law, es-
pecialmente latinoamericanos, que han regulado explicitamente el valor de
los precedentes. Por poner solo algunos ejemplos: el ordenamiento juridico
peruano ha regulado explicitamente los precedentes constitucionales, dotando
a su Tribunal Constitucional de la competencia para establecer explicitamente
qué decisiones cuentan como precedentes; el sistema brasilefio de stimulas
vinculantes es realmente complejo y sofisticado, tanto que no resulta fécil de
sintetizar aqui; la Corte Suprema de la Justicia de la Nacién de México tiene
expresamente regulado el valor de sus propias decisiones, a las que da una
enorme difusién mediante redes sociales y que sumariza mediante las asi lla-
madas «tesis». En otros ordenamientos, dichas modificaciones han tenido un
caricter jurisprudencial, al menos en primera instancia, como en Colombia,
Ecuador o Argentina.

Mencién aparte merece la atencién que se presta a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Si bien su vinculatoriedad para
los Estados que no son parte de las concretas controversias se puede discutir,
nadie duda de su relevancia. Es mds, también las recomendaciones de 6rganos
internacionales, que no son 6rganos jurisdiccionales en sentido estricto (como
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos), pero que atribuyen cali-
ficaciones normativas a actos o tipos de acciones, juegan un papel importan-
tisimo.

Pero no se trata inicamente de un proceso latinoamericano, sino que tam-
bién ha afectado al civil law europeo. Por un lado, en el &mbito europeo, nadie
parece dudar del valor vinculante de las decisiones del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, y menos atn de aquellas del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Ademas, recientes modificaciones —como aquella de las sen-
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tencias festigo a nivel europeo— van precisamente en esta misma direccion.
Tampoco nadie duda del valor vinculante de las interpretaciones de los res-
pectivos tribunales constitucionales. Pero, por otro lado, es preciso mencionar
que la relevancia de las decisiones de los érganos jurisdiccionales de cierre de
los ordenamientos europeos no es precisamente una idea nueva. En efecto, la
idea de la relevancia de la jurisprudencia de las cortes y tribunales supremos
es algo sobre lo que se ha discutido mucho, pero que nadie niega seriamente.
Aquella podria tener un valor como fuente supletoria, de conocimiento o auxi-
liar, pero nadie parece estar dispuesto a afirmar que en dichos ordenamientos
las decisiones pasadas son irrelevantes.

De ello es buena muestra el interés que producen las decisiones judiciales
tanto entre los operadores del derecho como entre la propia dogmatica. En
efecto, serfa muy dificil explicar la atencién que se presta a las decisiones de
los tribunales, incluida aquella de los medios de comunicacidn, si las decisio-
nes judiciales fuesen relevantes solo para las partes del proceso.

Antes de adentrarnos en los origenes del surgimiento de los precedentes,
es necesario —aunque sea solo con caracter provisional— introducir una bre-
ve explicacion acerca de qué son los precedentes. La pregunta, como se puede
observar, no hace referencia a qué son los precedentes en ningin concreto
ordenamiento, sino a aquello que entendemos por «precedente» cuando, por
ejemplo: entre juristas de diferentes nacionalidades, nos preguntamos si en tal
o cual sistema hay precedentes. Pues bien, lo que normalmente se entiende
por «precedente» en estos contextos son ciertas decisiones jurisdiccionales
(bien entendido: el texto en el que aparecen tanto la parte considerativa como
aquella resolutiva) dictadas por algtin érgano que contienen una norma que es
considerada como relevante para la resolucién de otros casos.

En su momento, tendremos ocasién de adentrarnos en las sutilezas y mati-
ces de dicha definicién, siendo por el momento suficiente la anterior definicién
para poder comenzar. Ahora bien, lo que conviene no hacer es confundir los
propios precedentes —decisiones jurisdiccionales o, mejor dicho, los textos o
expresiones orales mediante las que se manifiestan tales decisiones— con las
normas generales alli contenidas (lo que suele ser llamado ratio decidendi o
holding) ni con la norma que dota a dicha decisién de relevancia juridica para
otros casos (lo que suele ser llamado regla del precedente, y del que la regla
del stare decisis es solo un tipo o ejemplo).



CAPITULO I

UN POCO DE HISTORIA Y COMPARACION
SOBRE LOS PRECEDENTES Y LAS SUPUESTAS
DIFERENCIAS ENTRE CIVIL LAWY COMMON LAW

Antes de analizar el concepto de precedente, es conveniente adentrarnos
—aunque sea someramente— en la historia del surgimiento de la institucion
del precedente. Ademads, en este recorrido histérico también nos detendremos
en el nacimiento de algunas instituciones propias del civil law que tienen ca-
racteristicas similares, y cumplen una funcién equivalente a los precedentes:
fijar interpretaciones vélidas e invélidas, asi como colmar lagunas, resolver
antinomias y establecer jerarquias entre normas. En este sentido, no se pre-
tende realizar una reconstruccién histérica completa, ni novedosa, de los
precedentes en ninguna de estas dos familias de ordenamientos, sino que se
procurard mostrar algunos elementos que permitan comenzar a cuestionar la
idea del caso central de precedente. A saber: la idea segin la cual solo hay (y
puede haber) precedentes en el common law, habiendo tnicamente un modelo
disminuido e imperfecto de precedentes en el civil law.

Es mds, como veremos, ello nos permitird observar que hay precedentes
en el civil law anteriores a los precedentes del common law y también algunos
ejemplos de precedentes estrictamente vinculantes. Recordemos lo dicho al
final del anterior capitulo, y que serd desarrollado en el siguiente: por «prece-
dente» estoy entendiendo aquellas decisiones jurisdiccionales pronunciadas
por algiin 6érgano jurisdiccional, creado o reconocido por algtiin ordenamiento
juridico, y que contienen una norma que es considerada relevante para la deci-
sién de otros casos. Adoptando esta definicién, solo si comprendemos el modo
y el momento en el que surgen respectivamente los precedentes en el common





