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CAPITULO PRIMERO

RAZONAMIENTO PRACTICO Y CONFIGURACION
DEL PRECEDENTE JUDICIAL

1. RAZONAMIENTO PRACTICO Y NORMATIVIDAD
DEL DERECHO

La discusion del concepto de precedente es un tema de larga data,
pero su delimitaciéon y comprension ha mostrado las dificultades
que presenta generar una teoria uniforme acerca de su definicion,
elementos, articulaciéon y practica.! Mi propésito no es resolver es-
tos debates centenarios, sino uno mas humilde consistente en ubi-
car la discusiéon en torno al precedente judicial en el marco mas

amplio del razonamiento practico.

El objetivo de este capitulo es proporcionar una explicacion
acerca del derecho como un elemento que forma parte del entra-
mado normativo, que tiene una connotacion especifica y que pue-
de explicarse en el marco mas amplio del razonamiento practico.
En ese sentido, la explicacion busca ubicar esta practica en el con-
texto teorico del razonamiento practico como punto de partida (y
llegada) de la toma de decisiones judiciales, algunas de las cuales
estan llamadas a servir como precedentes. Sera necesario, identifi-
car algunas definiciones competitivas sobre precedente judicial que

permiten encuadrar la practica juridica en México.

En la filosofia del derecho se hace una distincién entre el ra-
zonamiento teérico y el razonamiento practico; el tedrico se dirige

' Horty, John F, “Rules and Reasons in the Theory of Precedent”, Legal

Theory, nm. 17, 2011, pp. 1-33.
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a resolver situaciones que son teoricas (en algin sentido) mas que
practicas, esto es, situaciones vinculadas con la explicaciin de eventos
que ocurrieron en el pasado, o la prediccion de eventos que podran
ocurrir en el futuro.? En contraste, el prictico tiene que ver con las
alternativas que se presentan al agente para decidir como proceder
o0 actuar en una situacion determinada. En este caso, el punto de
partida es la pregunta normativa “;qué se debe hacer?”; para lo
cual, el agente considera y evalta las razones que se tienen para
actuar, esto es, las razones a favor y en contra de diferentes cursos
de accion.

Entonces, el razonamiento practico se refiere a la capacidad
humana general para resolver a través de la reflexion, lo que ha
de hacerse en cada caso. Segin Wallace, ® el razonamiento es
“practico” (en contraposiciéon al razonamiento teérico) en dos
posibles sentidos: 1) por su objeto, en tanto esta relacionado con
la accién, o 2) por el problema a resolver o sus consecuencias
debido a que el razonamiento en torno a la accién conduce a las
personas a actuar.

La accién esta en el centro de la reflexion acerca del razona-
miento préctico. De acuerdo con Raz,* el prototipo de pregunta
normativa “;qué se debe hacer?” puede expresarse desde:

* La variaciéon en tiempo: “¢qué debia hacerse?”;

* La modalidad: “;qué le estaba permitido/obligado a ha-
cer?”;

* El agente relevante: “;qué debe hacer el tribunal?”, o

* Las circunstancias relevantes: “iqué debe hacerse si las con-
diciones son tal y cual?”.

2 Wallace, R. Jay, “Practical Reason”, en Zalta, Edward N., The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, Spring 2020, Stanford University, disponible en: Attps://
plato.stanford.edu/archives/spr2 020/ entries/ practical-reason/.

5 Idem.

' Raz, Joseph, “Normativity: The Place of Reasoning”, Philosophical Issues,
vol. 25, 2015, pp. 144-164.
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La discusion acerca de lo que ha de hacerse en el derecho se ha
agrupado bajo la etiqueta de “normatividad en el derecho”. Varios
autores en la filosofia del derecho contemporanea coinciden en la
idea de que el conocimiento y razonamiento practicos proporcionan
los insumos para entender las caracteristicas centrales del derecho:
normatividad y autoridad.’

La normatividad entonces es una forma de denominar a los
problemas derivados de la autoridad del derecho y su capacidad
para darnos razones para la accion. Esta identificacion afronta el
cuestionamiento si bajo esta nueva etiqueta, en realidad, lo que se
hace es discutir viejos temas teéricos relacionados con la obligacién
moral de obedecer al derecho.’

En todo caso, parece que la posibilidad de que las personas se
conduzcan siguiendo reglas, presenta buenas razones para estudiar
el fenomeno de seguir reglas de derecho como ejemplo de razona-
miento practico. Esta actividad se entiende mejor como intencional
y no solo receptiva de razones; busca construir una justificacion
ante cualquier conclusion a la que arribemos sobre alguna cuestion
especifica. Como proceso activo de busqueda y evaluaciéon de razo-
nes para justificar la conclusiéon de hacer o no hacer algo.”

Entonces, el caracter normativo del derecho deriva de su carac-
ter autoritativo y su capacidad de dar razones para la accion. Esta
lectura normativa del derecho viene de la tradicion comenzada por
Herbert Hart junto con el punto de vista interno, que separa y dis-
tingue al derecho del esquema de coercion a gran escala.

Esto se ilustra con el ejemplo del asaltante que exige al em-
pleado del banco que le entregue el dinero o dispara en caso de que
no lo hiciere. Si bien es cierto que el ejemplo muestra una orden
—que emplea el modoimperativo dellenguaje—respaldada poruna

®  Rodriguez Blanco, Verénica, Law and Authority under the Guise of the Good,
Oxford, Hart Publishing, 2014, p. 3.

®  Schauer, Frederick, “Precedent”, Stanford Law Review, vol. 39, ntm. 3,
1987, pp. 571-605.

7 Raz, Joseph, “Normativity: The Place of Reasoning...”, cit.
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amenaza, también es cierto que el ejemplo no muestra varias de las
caracteristicas distintivas del derecho.?

Una de las principales caracteristicas que distinguen al derecho
de un asaltante comun, es que mandar esta principalmente asocia-
do al ejercicio de autoridad y no solo al miedo a enfrentar ciertas
consecuencias frente al desacato. Una segunda caracteristica esta
relacionada con el punto de vista interno, que es la perspectiva que
mantiene una persona del grupo que acepta las reglas y las emplea
como criterio de conducta, con lo que contribuye a su manteni-
miento. En ese sentido, al comportarse conforme a las reglas del
sistema, justifica su propio comportamiento y juzga las desviacio-
nes ajenas con base en las reglas.”

El punto de vista interno muestra que el derecho y sus normas
pueden proporcionarnos razones para actuar de cierta manera, y
nos permite justificar nuestras acciones como un parametro para
evaluar el comportamiento. El que sea posible evaluar esas razones
que ofrece el derecho, en cada caso, le distingue de la simple impo-
sicion bajo amenaza.

II. EL PRECEDENTE JUDICIAL

Aunque ha crecido el namero de leyes que reglamentan amplias
areas del derecho, lo cierto es que el derecho inglés —sintesis de
los diversos procedimientos del Common Law 'y de la Equity'"— con-

8 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de Genaro Rubén Carri6, Bue-
nos Aires, Abeledo Perrot, 1961, pp. 24-26.

9 Ibidem, pp. 108-113.

10" La etiqueta de Common Law se emplea para referirse a la parte no legislada
del derecho inglés, especificamente al contenido de las decisiones judiciales por
oposicion a las leyes del Parlamento u otra legislacion subordinada. La Equity
surgié como un recurso para pedir justicia al rey, que luego fue administrado por
la Corte de la Cancilleria basandose en los principios de conciencia y justicia de
los primeros cancilleres, quienes fueron en su mayoria eclesiasticos. La Equuty
subsisti6 como una jurisdiccién paralela a los tribunales del Common Law hasta
1875. Hood Phillips, O. y Hudson, A. H., A First Book of English Law, 7th edition,
London, Sweet & Maxwell, 1977, pp. 6 y 7; Jolowicz, J. A., Derecho inglés, trad.



RAZONAMIENTO PRACTICO Y CONFIGURACION. .. 11

tinta siendo esencialmente un derecho jurisprudencial (Case Law).
Las reglas juridicas surgen a nivel del caso concreto y los juristas en
la practica adoptan y asimilan las reglas de derecho formuladas por
un legislador en la medida en la que han sido retomadas y reafir-
madas por las cortes.'!

1. El origen del precedente

En origen y hasta el aio 1000 d.C. coexistieron en el territo-
rio —hoy conocido como Reino Unido— diversas leyes, tanto de
tribus germanicas y romanas como de origen canonico, que regula-
ban algunas pocas relaciones sociales. Hacia 1066 con la conquista
normanda comenz6 a tomar forma una cierta unidad politica y
juridica,'? con la estructura de justicia que consistia en que el rey
enviaba a jueces itinerantes para que resolvieran las disputas en su
nombre a lo largo del territorio. Cada cierto tiempo, el intercambio
de experiencias comunes ayudd a crear un modelo unificado de
justicia en el pais que atendia a los usos y costumbres de los pue-
blos; al ser un derecho practico aplicable a todo el territorio, se le
conoci6 como Common Law."

El Common Law se desarroll6 sobre la base de las decisiones ju-
diciales, forjandose a través de los precedentes establecidos por las
cortes inglesas. Este sistema le otorgé al precedente un protagonis-
mo inédito, elevandolo a un nivel de autoridad que sobrepasaba

de A. R. Brewer Carias, y L. C. Leiva, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,

1992, p. 21.

""" David René, Los grandes sistemas juridicos contempordneos, trad. de Pedro Bravo

Gala, Madrid, Aguilar ediciones, 1973. pp. 250 y 251.

12" Losano, Mario G., Los grandes sistemas juridicos, trad. de Alfonso Ruiz Mi-
guel, Madrid, Debate, 1982, p. 167.

13 Garcia Belaunde, Domingo, “El precedente constitucional: extensién vy li-
mites”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Flores Pantoja, Rogelio, La Constituciin y
sus garantias. A 100 afios de la Constitucion de Querétaro de 1917. Memoria del XI Encuen-
tro Ibroamericano_y VIII Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, Querétaro,

Centro de Estudios Constitucionales de Querétaro, UNAM, 2017, p. 382.
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significativamente al reconocido a la jurisprudencia en los sistemas
juridicos continentales europeos.'*

La doctrina del stare decisis —entendida como el respeto y ob-
servancia de las decisiones judiciales previas— constituye la pie-
dra angular del derecho jurisprudencial. Sin embargo, la evolucién
de este principio no sigui6é un camino lineal; de hecho, la citacion de
casos judiciales experimentd un auge notable a partir del siglo XVI,
y en sus inicios tales referencias funcionaban mas como inspiracion
analdgica que como fuente vinculante de autoridad. En opinién de
Hood, es dificil determinar cuando la doctrina del precedente se
convirtid en su forma moderna, aunque los historiadores juridicos
estiman que fue entre la segunda mitad del siglo XVIII y mediados
del XIX.P

Posteriormente, desde 1832 hasta finales del siglo XX lleg6 la
etapa de modernizacion del Common Law que se caracterizé por dos
hechos paralelos: el crecimiento exponencial del derecho legislado
junto con la organizacion y sistematizacion de los precedentes judi-
ciales que se torné en una tarea fundamental del sistema juridico.'®

Los factores que contribuyeron al desarrollo de la doctrina del
precedente en su forma actual, relacionada con la mayor obliga-
toriedad en la aplicacion de las reglas de derecho creadas por los
tribunales fueron: 1) la organizacién de una jerarquia judicial mas
sistematica por las Judicature Acts; 2) el mejoramiento de la calidad
de las compilaciones de jurisprudencia o Law Reports, y 3) la intro-
duccién de la imprenta. '’

La materializaciéon y establecimiento de stare decisis como doc-
trina imperativa surgié durante la primera mitad del siglo XIX.

't Jaffe, Louis L., English and American Judges as Lawmakers, Inglaterra, Claren-
don Press, 1969, p. 1; David René, op. cit., p. 265.

5" Hood, Phillips, O., op. cit., pp. 211-212; Geldart, W. Elements of English
Law, 7a. ed., Oxford, Oxford University Press. 1966, pp. 5y 6.

16" Nufiez Vaquero, Alvaro, Precedentes: una aproximacion analitica, Madrid, Mar-
cial Pons, 2022, p. 36.

17" Geldart, op. cit., pp. 5y 6; Cross, Rupert, Precedent in English Law, 3a. ed.,
Inglaterra, Clarendon Press, 1977, p. 22; David René op. cit., p. 265.
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Este proceso transformador impuso gradualmente a los jueces la
obligacion ineludible de adherirse a las reglas establecidas por sus
antecesores en el cargo. Suele mencionarse el caso de Beamish vs.
Beamish (1861), en el que —el ya desaparecido 6rgano jurisdic-
cional que, tras las reformas de 2005 que instituyeron un Tribunal
Supremo para toda Gran Bretana, fue sustituido por la Suprema
Corte del Reino Unido— la Camara de los Lores declar6 estar
completamente vinculada por sus propios precedentes.'® La tras-
cendencia de esta declaracion marca un punto de inflexion his-
torico con repercusiones duales en el sistema juridico britanico.
Por un lado, representa la primera codificaciéon formal del poder
vinculante del precedente, elevando su estatus de una practica con-
suetudinaria y herramienta interpretativa altamente persuasiva, a
una norma juridica imperativa. Por otro lado, la autodeclaracion
de la Camara de los Lores sobre su sujecion a sus propios prece-
dentes establecié un efecto cascada en la jerarquia judicial: si el
maximo tribunal se declaraba atado a sus decisiones previas, im-
plicitamente establecia una obligaciéon atn mas rigurosa para los
tribunales inferiores. Hasta ese momento, los tribunales de primera
instancia consideraban que tenian algin margen de decision para
seguir o no precedentes y aunque la Camara de los Lores carecia
de un supervisor que verificara su adherencia al auto-precedente,
si ostentaba la facultad de fiscalizar y garantizar que los tribunales
subordinados acataran escrupulosamente sus decisiones previas. '
Con todo, debe tenerse en cuenta la advertencia del profesor
Julius Stone quien invitaba a cuestionarse: jcomo es que el proceso
de cambio permanente del derecho consuetudinario se puede re-
conciliar con el principio de autoridad y la regla del stare decisis?*
Parece que desde el interior del propio sistema se reconocen las
contradicciones que puede presentar la alternancia permanente

18 Nafiez Vaquero, Alvaro, Precedentes: una aproximacién analitica, cit., pp. 37 y
38.

19" Ibidem, p. 38.

20 Stone, Julius, “The Ratio of the Ratio Decidend:”, The Modern Law Review,
vol. 22, ntim. 6, noviembre de 1959, p. 597.
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entre cautela y valor judicial, entre permanencia y cambio, como
nociones contradictorias que aparecen en el nicleo de la practica
de los precedentes en el tiempo y en el espacio.

2. La doctrina del precedente

De acuerdo con René David, fue después de la primera mitad
del siglo XIX cuando la regla del precedente se establecié con rigor
y se impuso a los jueces la obligatoriedad de observar las reglas de de-
recho creadas por sus antecesores. Pero la doctrina se compone de
dos elementos principales, segiin la entiende la comunidad juridica
del Common Law, siguiendo a Grant Lamond:?!

La primera y mas elemental parte de la doctrina es que las decisiones
de las cortes superiores crean derecho. La segunda parte adicional de
la doctrina es que las cortes estan vinculadas por las cortes superiores
en la jerarquia judicial y también (en un grado mas limitado) por sus
propias decisiones previas.

En ese sentido, la doctrina del precedente implica la conside-
racion de la jerarquia judicial, de la creacion del derecho por parte
de las cortes superiores y de la vinculatoriedad de dichas decisiones.
En el contexto del Common Law, cuando se toma una decision en el
marco de un caso concreto, dicha decision se agrega al cuerpo de
derecho vigente. Aunque la decisién especifica fue tomada para las
caracteristicas concretas del caso particular que se decidio, ésta se
basa en algun criterio o principio juridico —parte de la decisién co-
nocida como ratio decidendi— que puede extraerse y aplicarse a otros
casos semejantes. La practica judicial muestra una firme tendencia
de las personas juzgadoras a seguir decisiones previas propias (au-
toprecedente) o de otras pares.”?

2l Lamond, Grant, “The Doctrine of Precedent and the Rule of Recogni-
tion”, Philosophical Foundations of Precedent, Oxford, Nueva York, Oxford Universi-
ty Press, 2023, p. 21.

22 Hood Phillips, O., op. cit., p. 192.
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La literatura hace referencia a las decisiones judiciales que
constituyen precedentes obligatorios, principalmente cuando la
razén, criterio o principio en la que se basa la decision debe se-
guirse en casos similares. En ese sentido, suele afirmarse que se
trata de un precedente vinculante, pero esto solo quiere transmitir
laidea de que la ratio decidendi o 1as rationes decidendi contenidas en la
resolucion judicial seran vinculantes para otros 6rganos judiciales
posteriores siempre que afronten un asunto similar al que dicha
ratio sea aplicable.”?

La decision con calidad de precedente es vinculante individual-
mente, sin necesidad de que exista una practica reiterada, esto es,
una decision individual (creadora de derecho) puede constituir un
precedente que ha de seguirse. Asimismo, dicho precedente puede
clasificarse como fuente de derecho dependiente o independiente;
el precedente dependiente es aquél que “depende” de alguna otra
fuente del derecho, por ejemplo, el que ofrece una interpretacion
acerca de alguna norma de origen legislativo e indica su efecto juri-
dico; por otra parte, el precedente independiente se refiere a aquel
que no depende de otras fuentes del derecho y la tarea creadora
ocurre y se construye a partir de las decisiones sobre los asuntos que
se resuelven (Case Law).**

En el contexto de aplicacién de la doctrina del precedente, las
personas juzgadoras se preguntan cé6mo se resolvieron en el pasa-
do, los casos semejantes a los que ahora estan bajo su conocimiento.
Usualmente, hay un conjunto de sentencias que constituyen el na-
cleo orientador de la decision acerca del problema que se estudia,
asi, la decision presente se agregaria a dicho nucleo, continuando la
linea decisoria jurisprudencial. Solamente en el supuesto de que
la decision precedente no se adecuara al caso actual, la persona

2 Ibidem, pp. 193 y 194; Jolowicz, J. A., op. cit., p. 63.

2t No obstante, Lamond recuerda que en las etapas tempranas de la configu-
racion del Common Law, solo la doctrina jurisprudencial repetida en un conjunto
de varios casos se consideraba como doctrina establecida, lo cual muestra algin
parecido con algunos sistemas juridicos del Ciwil Law que asignan valor a una
serie de casos mas que a una decision individual. Lamond, op. cit., pp. 22 y 23.



16 SANDRA GOMORA-JUAREZ

juzgadora® decidira echando mano de otros recursos interpretati-
vos y argumentativos para generar la respuesta que se busca, la cual
constituira un precedente original.?

Asimismo, en la doctrina del precedente se atribuye una gran
importancia a los hechos, en la medida en que permiten a la jueza
encuadrar o identificar si el caso actual es semejante en algtn gra-
do importante al caso precedente. Adicionalmente, son los hechos
los que posibilitan sustraerse de la aplicacion del precedente, en
virtud de que inevitablemente van a diferir de un caso a otro y no
existen dos casos idénticos. En este marco de reflexiéon se presentan
las técnicas del distinguishing y el overruling, que permiten la adapta-
cién y evolucion de los precedentes.?”

En el marco de la doctrina, se han desarrollado diferentes dis-
tinciones en cuanto al precedente, una de ellas es la referente a los
“precedentes declaratorios”: los que reiteran una decisién existen-
te, y los “precedentes originales”: las resoluciones que crean nuevo
derecho. Como puede verse, la distincion se refiere a una situacion
de aplicacion de derecho y a otra de creaciéon de derecho en sede
judicial; no obstante, algunos autores coinciden en que ningan pre-
cedente es completamente declarativo ni completamente original.”®

III. EL. CONCEPTO DE PRECEDENTE
1. Algunas definiciones

En el debate contemporaneo desde la teoria del derecho, hay una
prolifica discusiéon acerca de la mejor manera de conceptualizar el
precedente. En ese sentido, Chiassoni advierte que hay, al menos,
tres grandes clasificaciones posibles del concepto de precedente en
las que podriamos ubicar a diversos autores segtn se destaque el

» En adelante me referiré a la persona jueza o juzgadora de manera indistinta.

% Losano, Mario G., op. cit., p. 177.
7 David René, op. cit., p. 267.
8 Geldart, W., op. cit., p. 12; Hood Phillips, O., op. cit., p. 210.

SR
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caracter del precedente como sentencia, como ratiw decidendi o como
un conjunto de varios elementos combinados.?’

Al respecto, Ntifiez ha propuesto que los diversos esfuerzos de
definiciéon podrian clasificarse en definiciones maximales, inter-
medias o minimales que mostrarian una inadecuacién explicativa
por exceso, por insuficiencia para distinguir sus elementos o por
defecto, y que no permiten caracterizar de manera suficiente al
precedente.®

Habida cuenta de la multiplicidad de opciones definitorias y
clasificatorias de los elementos que componen el precedente, proce-
deremos con la cautela de advertir que el precedente ha sido objeto
de importantes debates tedricos de los que no me ocuparé en esta
ocasion.’’ En cambio, en esta seccién, nos basta con elegir una
definicion suficientemente contenedora que nos permita extraer de
ella los elementos que componen el precedente cuando se lo des-
compone en sus partes.

De acuerdo con MacCormick y Summers,*? los precedentes
son decisiones previas que funcionan como modelos para decisio-
nes posteriores. Los precedentes autoritativos son decisiones pre-

29 Chiassoni, Pierluigi, “La filosofia del precedente: anélisis conceptual y re-

construccion racional”; en Bernal Pulido, Carlos y Bustamante, Thomas da Rosa
de (eds.), Fundamentos filosdficos de la teoria del precedente judicial, trad. de Rodrigo
Camarena Gonzalez, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, pp.
24y 25.

30" Para una profundizacién en los argumentos que respaldan la clasificacion,
véase Nufiez Vaquero, Alvaro, Precedentes: una aproximacion analitica, cit., pp. 76-83.

31 Gémora-Juarez, Sandra, “El precedente judicial. Aspectos de la refor-
ma de 2021 en clave conceptual”, en Carbonell, Miguel (coord.), El precedente
Judicial, México, Centro de Estudios Carbonell, 2022; Nufez Vaquero, Alvaro,
Precedentes: una aproximacion analitica, cit.; Ratti Mendana, Florencia S., “;A qué
nos referimos cuando hablamos de precedente?”, Prudentia Iuris, vol. 89, ntm.
149, p. 202; Ortiz, Pulido, Fabio, Jueces y reglas. La autoridad del del precedente judicial,
Universidad de la Sabana, Bogota, 2018; Gémez Martinez, Diego Ledn, El sen-
tido del “precedente judicial obligatorio”, Lima, Palestra, 2022, entre otros.

32 MacCormick, Neil, “Interpretation and Justification”, en MacCormick,
Neil y Summers, Robert (eds.), Interpreting Statutes, Nueva York, Ashgate Publis-
hing, 1991, p. 2.
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vias que (por alguna razén) deben usarse como modelos que rigen
para decisiones posteriores. En ese sentido, el reconocimiento de
un precedente autoritativo tiene un doble efecto: 1) hacia el pasa-
do, en la medida en la que la decisién bajo estudio debe guiarse
por lo que fue decidido en el pasado, y 2) hacia el futuro, dado
que la existencia de la practica de asignar autoridad a las de-
cisiones pasadas significa que los casos nuevos han de decidirse
guiados por los casos previos.

Para Chiassoni, el precedente es “La norma general aplicada
por un juez para resolver un caso. Es una razdn (la razén normativa)
que justifica la decisiéon. Al mismo tiempo, es una premisa (la pre-
misa normativa) del razonamiento cuya conclusiéon es el mandato
judicial o el decisum. Finalmente, si vemos cualquier sentencia como
una muestra de razonamiento con una estructura logica, entonces
la norma general aplicada por el juez puede ser considerada como
un paso logico necesario (el paso normativo necesario) en dicho
razonamiento”.%

En otros espacios, he definido el precedente como: la regla pres-
criptiva de origen jurisdiccional con calidad autoritativa o, al menos,
vinculante; que tiene la pretension de regular, mediante el ejemplo,
la conducta futura de sus destinatarios. Esta decision jurisdiccional
surge necesariamente, como producto de la interpretacion novedosa
que hace un juez de posicién jerarquicamente superior del derecho
positivo vigente de un sistema juridico, en contextos acotados por
reglas juridicas aplicables y hechos particulares. Ademas, sirve como
un eslabon que, a través de la coherencia, armoniza el pasado juridi-
co existente con el futuro novedoso del derecho.**

Nuinez lo define como “las decisiones de caracter jurisdiccional
dotadas de relevancia para otros casos, provenientes de algin or-
gano, creado o reconocido por algin ordenamiento juridico, que

33 Chiassoni, Pierluigi, op. cit., p. 22.

3 Noétese que, al referirme al precedente como regla prescriptiva, estoy asu-
miendo la nocién de precedente-ratio en términos de Chiassoni, o el precedente
en sentido estricto, en términos de Gascon. Gémora-Juarez, Sandra, Un andlisis
conceptual del precedente judicial, México, UNAM, 2018, p. 35.
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decide la calificacion normativa de casos genéricos o individuales,
y que contiene una norma general (ratio decidendi)”.*®

Advertimos, entonces, que “precedente” es un concepto po-
lisémico y se ha empleado de diferentes maneras en la doctrina.
Los diferentes intentos por delimitar y delinear los contornos del
vocablo precedente ponen el énfasis en su dimensiéon argumenta-
tiva, o en su dimension descriptiva, o bien en los usos mas comu-
nes que ha tenido en la doctrina, por lo que conviene identificar
cada una de estas definiciones como propuestas que pueden en-
marcarse de esta manera. Para efectos de este libro emplearemos
la definicion de Marina Gascon®® que distingue tres sentidos del
precedente.

1. En sentido amplisimo, a un caso judicial previo que vincula a
otros tribunales,
a. Cuando la cuestion a resolver es esencialmente la misma.
b. Cuando el caso posterior trata de hechos analogos a los

hechos del caso previo.

2. En sentido amplio, ala decisién judicial que resolvié el caso, no
el caso en si mismo sino la decisiéon contenida en la sentencia.

3. En sentido estricto, se refiere al criterio juridico, principio o
fundamento que justifica una decision que es utilizado como
un modelo para resolver casos futuros.

En cada uno de los sentidos propuestos por Gascon, se destaca
una forma de entenderlo, sea como un caso, como una sentencia
o como el criterio juridico que justifica la decision. No obstante,
en cualquiera de los sentidos se atribuye un caracter autoritativo a
aquello que llamamos precedente, es decir, ocupa un lugar impor-
tante en el proceso deliberativo para la toma de decisiones.

% Nuafiez Vaquero, Alvaro, Precedentes: una aproximacion analitica, cit., p. 99.

3 Gascon Abelldn, Marina, “Motivacién de las sentencias y jurispruden-
cia. Cumple nuestra jurisprudencia su funcién?”, en Gascéon Abellan, Marina
y Nuaiiez Vaquero, Alvaro (coords.), La construccién del precedente en el Civil Law,
Barcelona, Atelier, 2020.
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El sentido amplisimo sefiala que el precedente es un caso, que se
refiere a todas las consideraciones y posicionamientos de los or-
ganos jurisdiccionales en cualquier momento de un proceso judi-
cial; en esta propuesta, no se separan los diferentes elementos que
integran un caso, pudiendo incluir la controversia que se plantea
para resolucion, los hechos, las partes, las autoridades, la decision
judicial o el razonamiento.”” De ahi que se hable de un sentido
amplisimo.

En una mayor delimitacion, el sentido amplio propone centrarnos
en la decision judicial que resolvié el caso, removiendo todos los de-
mas elementos que en el sentido amplisimo podrian considerarse.
En este caso, la decision judicial puede ser una sentencia, esto es,
un documento que contiene la solucién concreta a la que arrib6 la
jueza en el caso concreto que, a su vez, puede contener elementos
estructurales como el preambulo, los resultandos, los consideran-
dos, los puntos resolutivos y el pie de sentencia.®

El sentido amplio se refiere con mas precision a la sentencia,
entendida como la resolucién judicial que pone fin al fondo del
asunto que fue sometido a la consideracién de la autoridad juris-
diccional.* Todos los elementos estructurales que componen la
sentencia, permiten comprender y reunir los elementos necesarios
para arribar a la decisiéon que resuelve la cuestion controvertida,
pero entre esos elementos, solamente una seccién es susceptible de
servir como criterio de decision aplicable a casos futuros.

Esto nos lleva al sentido estricto, de acuerdo con Marina Gascon.
El precedente en sentido estricto, se refiere precisamente a los crite-
rios juridicos interpretativos, criterios o fundamentos que justifican
la decisién y que serviran para la toma de decisiones futuras del
tribunal que lo emiti6 y de otros tribunales semejantes o inferiores.

37" Murray, Michael D. y DeSanctis, Christy Hallam, The Life of a Case, State
and Federal Court Systems, and Jurisdiction, enero 15, 2015, disponible en: https://
papers.ssrn.com/s0l3 /papers.cfm?abstract_id=2550246.

% Marroquin Zavaleta, Jaime Manuel, Técnica para la elaboracion de una senten-
cia de amparo directo, 15a. ed., México, Porraa, 2003, pp. 20, 57 y 224.

39 Ibidem, p. 41.
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El sentido estricto acota la definicion tnicamente a lo que la teoria del
precedente ha llamado ratio decidend.

Los tres sentidos revisados estan en uso en la doctrina juridica
contemporanea y dan cuenta de las tres principales formas en las
que encontraremos la definiciéon de precedente. En lo que sigue,
nos atendremos al sentido amplio del precedente, entendido como
sentencia, desde el cual podemos derivar sus elementos e identifi-
car otros conceptos afines que componen también el concepto de
precedente.

Ahora bien, la creacion de precedentes en el contexto judicial
tiene una explicacion, y es que el mito segun el cual, las personas
juezas podian encontrar todas las respuestas en las disposiciones
juridicas se ha ido desvaneciendo en los sistemas juridicos del Civi/
Law. Al respecto, y precisamente porque en la practica este mito se
ha desvanecido, tomamos conciencia de la importancia de la ar-
gumentacion juridica y advertimos que son las juezas las que real-
mente argumentan sus decisiones. "’

El contexto en el que surgen los precedentes es el del litigio y la
controversia que se somete a conocimiento de la autoridad jurisdic-
cional a fin de obtener una respuesta al problema que se plantea, es
decir, su creacion esta ligada a la solicitud de imparticion de justicia
de una persona u otras entidades, con base en el ordenamiento
juridico vigente.

De la funcién principal de los 6rganos jurisdiccionales, se de-
riva una consecuencia indirecta que es la creacion de precedentes
judiciales pues, como resultado de su funcion principal, es posible
que el criterio interpretativo adoptado con motivo de la solucion
del caso resuelto adquiera caracter autoritativo y sirva para la solu-
ci6n de posteriores casos analogos.

10 Gascon Abellan, Marina, La técnica del precedente y la argumentacion racional,

Madrid, Tecnos, 1993, p. 10.
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2. Elementos del precedente

De la identificacion del caso, avanzamos a concentrarnos en
la decision judicial y propiamente, en la sentencia autoritativa a la
que le atribuimos el caracter de precedente. Esta distincion nos lle-
vo a identificar que la sentencia precedente contiene en su estructu-
ra, un determinado contenido material que expresa el criterio que
consideramos vinculante para las aplicaciones futuras.

En ese sentido, es ilustrativo identificar que dentro de las sen-
tencias precedentes —que pueden ser vinculantes o no, segiin cada
ordenamiento juridico— se pueden identificar elementos adicionales
que la teoria ha denominado como: 7atio decidendr, obiter dictum, decisum
o rationale pero también se habla del cambio de los precedentes, el
cual se expresa a través de algunas técnicas de aplicacion o inaplica-
ci6n del precedente, conocidas como distinguishing y overruling.

Hablaremos un poco mas acerca de estos conceptos para dar
forma completa a las categorias que pueden ayudarnos a entender
las entranas de la institucion juridica que ya forma parte del orde-
namiento juridico mexicano y del que hemos de dar cuenta. La
ratio decidendi o holding del precedente como elemento integrante del
mismo, se refiere al criterio, principio o regla interpretativa de la
decision que justifica la solucion alcanzada. Propiamente dicho, es
la ratio o las rationes decidendi las que constituyen el aspecto vinculante
del precedente, al proporcionar el criterio sin el cual no se habria
alcanzado la solucién del caso.

Como se ha visto, no es toda la sentencia la que interesa para
efecto de emplearla en casos futuros, no son los puntos resolutivos,
ni los resultandos los que guiaran las decisiones futuras, aunque
aporten luz del contexto y problema a resolver, sino primordial-
mente el criterio que se generd (que es la respuesta) para resolver
el caso concreto.*!

' Magaloni Kerpel, Ana Laura, Derecho constitucional en movimiento. El prece-
dente judicial norteamericano, México, SCJN, Centro de Estudios Constitucionales,

2021, p. 152.
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De acuerdo con el profesor John Chipman Grey, “es preciso
advertir que en el Gommon Law, no todas las opiniones que expresa
un juez constituyen un precedente judicial. Para que una opinion
tenga el peso de un precedente, deben concurrir dos cosas: en pri-
mer lugar, debe ser una opinioén emitida por un juez, y en segundo
lugar, debe tratarse de una opinién cuya formacién es necesaria
para la formacién de un caso particular; en otras palabras, no debe
ser obiter dictum”.**

Hay dos enfoques para la correcta definicion de ratio decidends,
de acuerdo con el profesor Montrose, esto es, la denominada teo-
ria clasica y la propuesta del profesor Goodhart. Por una parte, la
teoria clasica sostiene que la ratio decidend: es el principio de derecho
que un juez considerd necesario para la decision, en tanto que la
propuesta de Goodhart la define como la suma de los hechos mate-
riales de un caso mas la decisiéon que se tomé sobre ellos.

Se trata entonces del criterio, regla o principio especifico con-
tenido en la sentencia que pone fin al conflicto y cuya formacién
era necesaria para decidir, la que tiene caracter de ratiwo decidend:.
Ese criterio, regla o principio especifico, puede estar expresamente
formulado o estar implicito en los considerandos de la sentencia,
aunque en el ordenamiento juridico mexicano, con la practica de
“elaboracion de tesis” se presume que la ratio deberia encontrarse
contenida explicitamente.**

Dada la importancia de la ratio decidend: para el precedente, re-
sulta un tanto desconcertante no tener alguna especie de consen-

2 Goodhart, Arthur L., “Determining the Ratio Decidendi of a Case”, Yale
Law jJournal, vol. 40, ntm. 2, 1930, p. 161.

5 Simpson, A. W. B., “The Ratio Decidendi of a Case”, The Modern Law Re-
view, vol. 20, nim. 4, 1957, pp. 413 y 414.

# sto presenta una dificultad especifica acerca de si la regla de recono-
cimiento del sistema juridico mexicano permite al aplicador identificar por si
mismo la ratio decidendi de una sentencia o si las posibilidades de identificacién
se agotan en las tesis que elaboran los 6rganos competentes del Poder Judicial
de la Federacion. Camarena Gonzalez, Rodrigo, “Tesis o razones”, en Goémora-
Juérez, Sandra y Nuiiez Vaquero, Alvaro (coords.), El precedente a debate: perspectivas
ledricas y horizontes criticos, en prensa.
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so respecto de la forma de entender la ratio decidendi. Al respecto,
Pierluigi Chiassoni hace referencia a la verdad incomoda de que
“Después de investigaciones centenarias, juristas y teéricos del de-
recho siguen buscando el concepto adecuado de ratio decidendi”.*> A
semejanza de lo que sucede con el concepto de precedente, los ele-
mentos y nociones centrales que se emplean en su analisis también
presentan una cierta indeterminacion.

Baste decir que Chiassoni identifica, al menos once formas dis-
tintas de caracterizar la ratio decidendi, todas las cuales presentan
algtin grado de indeterminaciéon. Algunas de esas caracterizaciones
la definen como: 1) el elemento en la sentencia que representa la
premisa necesaria, la proposicion loégicamente necesaria para de-
cidir el caso; 2) el principio juridico, en una sentencia, que es sufi-
ciente para decidir el caso; 3) la norma para los hechos del caso que
el juez expresa o implicitamente consider6 necesaria para resolver el
caso; 4) la norma para los hechos relevantes del caso que, de acuer-
do con el juez posterior Jp, el juez anterior Ja que decidié el caso,
crey6 establecer y/o seguir.*®

Todas las caracterizaciones previas atienden a algin aspecto
relevante de la ratio, por lo cual, pueden agruparse segiin su natu-
raleza; la manera de enunciacion; por la intencion de la jueza que
estableci6 y/o aplico (“sigui6d”) la ratio decidendi para resolver el caso;
segin su relevancia objetiva para la decision del caso; o segin su
estatus sistémico.*’

Para Michele Taruffo, un elemento importante a considerar
es el estilo de las sentencias que contienen las rationes decidend:.
Dado que las decisiones que son precedentes se basan en la ratio
decidendi,"® entonces la forma en la que se estructuran las decisio-
nes tiene gran importancia en cuanto a la fuerza y contenido de

Chiassoni, Pierluigi, op. cit., p. 31.

¥ Ibidem, pp. 31y 32.

7 Ibidem, p. 33.

Taruffo, Michelle, “Institutional Factors Influencing Precedents”, en
MacCormick, Neil y Summers, Robert (eds.), Interpreting Precedents, Nueva York,
Routlegde, 2016.
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los precedentes, asi como en la forma en la que seran usadas en el
futuro.

Asi, se refiere a dos estilos de decision ideales aunque opuestos:
a) El modelo legalista, deductivo y magisterial, en el que la deci-
s16n concreta del asunto se presenta como el resultado necesario de
un conjunto de argumentos juridicos y logicos que frecuentemente
tienen la forma de un silogismo deductivo. En oposicion a este mo-
delo, estaria 4) El modelo sustantivo, discursivo y personalizado, en
el que la decision se sustenta en varios argumentos competitivos,
incluyendo los juicios de valor de la jueza, todo lo cual se expresa
en una forma discursiva.

La reflexiéon de Taruffo se encuentra en consonancia con la
esclarecedora clasificacion de Chiassoni sobre la ratio decidend: se-
gun su naturaleza, de la que se desprenden dos concepciones: 1)
La concepcién argumentativa explica las rationes decidendi como los
razonamientos, premisas, pasos logicos necesarios, lineas argumen-
tativas necesarias o suficientes de un precedente-sentencia, y 2) La
concepcion normativa se refiere a las rationes decidendi como normas,
reglas, principios, criterios juridicos. Chiassoni advierte que ambas
concepciones, tanto la argumentativa como la normativa, estan en
total sintonia, sin embargo, las concepciones normativas son mas
determinadas, por lo que analiticamente son més comprensibles.*

Al respecto, arriba a la definicion que combina la concepcion
argumentativa y normativa de la ratio decidendt:

La norma general aplicada por un juez para resolver un caso es una
razén (la razén normativa) que justifica la decision. Al mismo tiempo,
es una premisa (la premisa normativa) del razonamiento cuya conclu-
si6n es el mandato judicial o el decisum. Finalmente, si vemos cualquier
sentencia como una muestra de razonamiento con una estructura l6-
gica, entonces la norma general aplicada por el juez puede ser consi-
derada como un paso légico necesario (el paso normativo necesario)
en dicho razonamiento.*

49

Chiassoni, Pierluigi, op. cit., pp. 33 y 34.
S0 Ibidem, p. 34.
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Ahora bien, para estar en posibilidades de emplear la ratio de
una decision en otra diversa, deberiamos poder identificarla, no
obstante, las formas y procedimientos acerca de como ha de deter-
minarse la ratio decidendi siguen siendo controvertidas. No hay una
forma tnica para identificarla, pero ha habido algunas propuestas
de métodos para identificar la ratio decidend: o las rationes decidendr, en
el supuesto de que hubiera mas de una, contenida en las sentencias.

La mas conocida de dichas propuestas es la del profesor
Goodhart,’! cuyo método podria concretarse en tres etapas. La
primera fase consiste en identificar los hechos materiales, es de-
cir, aquellos que la jueza considerd necesarios para su decision; la
segunda fase consiste en identificar la decision de la jueza acerca
de los hechos materiales, en ese sentido, la decision mas los hechos
materiales constituiria la ratwo decidendi del caso; finalmente, la ter-
cera fase consistiria en formular la ratio decidendi del caso como un
principio general, de modo que pueda aplicarse a otros casos con
hechos similares.

En el procedimiento de Goodhart™® para determinar la ratio de-
cidendi de un caso, es preciso distinguir entre los hechos materiales e
inmateriales del caso. Goodhart considera de primera importancia
la identificacion de los hechos materiales, ya que, en su propuesta,
es a partir de la distincion de esos hechos, que se puede identificar
la ratio decidendi. Asi, un hecho es material si fue tomado en cuenta
por la jueza para decidir el asunto, de lo contrario, es inmaterial y
no es relevante para la identificacion de la ratio.

Algunos de los criterios para identificar los hechos materiales
son: 1) Los hechos particulares sobre personas, tiempo, lugar, tipo
o cantidad son inmateriales; 2) Cuando no hay una opinién o no
expresa los hechos, entonces todos los hechos deben tratarse como
hechos materiales; 3) Cuando hay una opinién sobre los hechos,

51 Goodhart, Arthur L., op. cit., pp. 167-184. Goodhart considera de primera
importancia la identificacion de los hechos materiales, ya que, en su propuesta,
es a partir de la identificacion de esos hechos, que se puede identificar la ratio
decidendi.

52 Ibidem, pp. 174-182.
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entonces deben tratarse como materiales sin poder controvertirlos
con los registros; 4) Si la decision omite referirse a un hecho, enton-
ces, es inmaterial; 5) Los hechos tratados expresamente en la deci-
si6n como inmateriales, son inmateriales; 6) Los hechos tratados
implicitamente como inmateriales por la jueza, deben considerarse
inmateriales; 7) Los hechos tratados expresamente como materiales
por la jueza, deben considerarse materiales; 8) Si la decision no
distingue entre hechos materiales e inmateriales, entonces deben
tratarse como materiales.”®

Como vimos, otro de los elementos del precedente es el obuter
dictum (en singular) u obiter dicta (en plural). A semejanza de otros
elementos del precedente, el dictum presenta importantes dificulta-
des para definirlo y también para identificarlo. La doctrina expresa
la dificultad que implica distinguirlo de la ratio decidendi, sobre todo,
sl se tiene en cuenta que la perspectiva que se tenga en torno a
los hechos y su papel en el razonamiento puede generar diferentes
formas de entenderlo.”

Autores como Stone son criticos en relacién con la idea de que
puede haber una Unica ratio decidend: correcta y objetiva, posicio-
nandose mas bien por la perspectiva segun la cual la distincion en-
tre ratio y dicta es subjetiva y depende totalmente de la interpreta-
ci6én de la persona lectora; lo que una jueza considera esencial para
su decision (por lo tanto ratio) podria ser visto por otra jueza como
incidental (por lo tanto dicta). En esta dificultad para determinar la
dicta, se enfatiza la compleidad y subjetividad de la distincion entre
ratio decidendi y obiler dicta.”

Usualmente, el obiter dictum se suele definir en sentido negativo,
por oposicion a la ratio decidends, asi todo lo que no es ratio es dictum.
Pero también se explica como los razonamientos periféricos conteni-
dos en la resolucion que no necesariamente han de seguirse. Podria
decirse que se trata de las consideraciones juridicas que elabora el

53 Idem.

% Simpson, A. W. B., “The Ratio Decidendi of a Case”, op. cit., pp. 413-415;
Stone, Julius, op. cit., p. 601.

5 Ibidem, p. 614.
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tribunal, que no son necesarias para respaldar la decisiéon alcanza-
da, por lo cual se estima que esas consideraciones solo tienen fuerza
persuasiva.”®

Para Goodhart, los obiter dicta son las observaciones hechas por
un juez, que son relevantes para el caso, pero no son esenciales para
la decision. Asi, puede haber dicta que se relacionan con los hechos
no probados, esto es, cuando se hace algiin pronunciamiento hipoté-
tico acerca de como se habria decidido el caso si los hechos hubieran
sido diferentes; o bien, cuando se hace alguna declaracion sobre al-
gtn punto de derecho que no es necesario para la decision.””

El ejemplo mas comtn es cuando se plantea como se resolveria
un caso hipotético de presentarse algun rasgo ausente, o cuando se
sugiere como se resolveria alguna cuestion conexa al litigio pero que
no es objeto de reflexiéon en ese momento. Incluso cuando dentro
de la resolucion se elaboran reflexiones “a mayor abundamiento” se
hace referencia a consideraciones adicionales que puedan reforzar
el argumento principal, pero el punto de analisis ya fue establecido
y abordado, por lo que se podria prescindir de los mismos.”®

Con todo, ha de tenerse en cuenta que la distinciéon entre ratwo
decidend: y obiter dictum esta asociada a la identificacion de la parte
de la sentencia que se considera vinculante para otros tribunales y
que, por lo tanto, ha de seguirse (ratio), mientras que otra parte de
la sentencia no es vinculante sino solo persuasiva (dictum).

Uno de los elementos del precedente que guarda cercana re-
lacion con los revisados previamente, es el decisum que se refiere
a la decision concreta del caso; se trata del resultado final a favor
o en contra de alguna de las partes que se distingue de la ratio
decidendr, en que ésta Gltima es el principio legal abstracto y sub-
yacente a la decision alcanzada. Por ejemplo, el decisum puede es-
tipular que el demandante gana el caso basandose en dos rationes

% Marshall, Geoffrey, “What is a Binding Precedent?”, en MacCormick, Neil y
Summers, Robert (eds.), Interpreting Precedents, Nueva York, Routlegde, 2016, p. 515.

7 Goodhart, Arthur L., op. cit., pp. 180-182.

% Ratti, “Dimensiones del precedente judicial...”, cit., p. 83.
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diversas; por lo tanto, solo las rationes decidend: pueden emplearse
en casos futuros.”

Un elemento mas, aunque no menos importante es el rationale o
justificacion del precedente. Se refiere a los razonamientos juridicos
o las razones que se aportaron para motivar y justificar el criterio o ra-
tio decidendi adoptada. Estas razones permiten entender por qué el
tribunal decidi6 en uno u otro sentido, asi como identificar qué hechos
se consideraron materiales o inmateriales (en términos de Goodhart)
y finalmente, anticipar la direcciéon que puede tomar la evolucion de
la doctrina jurisdiccional .’

Se identifican también como las razones extra-normativas que
se hacen valer en la sentencia y marcan el rumbo que va tomando
el derecho en un momento histérico determinado. Cuando el tri-
bunal posterior comprende las razones que sustentan la sentencia
con valor de precedente podra valorar las diferencias y similitudes
entre el precedente y el asunto nuevo que resuelve. Asi el rationale
del precedente es central para identificar las similitudes que existen
entre dos asuntos distintos.’!

3. Sobre la transformacion del precedente

En los desarrollos teoricos en torno al precedente se suele alu-
dir a las formas en las cuales una jueza puede apartarse de ¢l, esto
es, cuando el sistema juridico autoriza la “no aplicaciéon” de un pre-
cedente que, de otra manera, seria aplicable al caso presente. En
este contexto, cobra especial importancia aquella observacion que
hacia el profesor Stone en relacién con la caracteristica del Common
Law para reconciliar el proceso de cambio permanente del derecho
con el principio de autoridad y la regla del stare decisis.®

% Goodhart, Arthur L., op. cit., pp. 161 y 162.

Magaloni Kerpel, Ana Laura, Derecho constitucional..., cit., p. 153.
1 Ibidem, p. 180.

62" Stone, Julius, op. cit., p. 597.
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Precisamente, el precedente judicial como institucion juridica,
lleva implicito la posibilidad de operar como herramienta o meca-
nismo de cambio y actualizacién. Mykkeltvedt®® explica como los
elementos principales del precedente se usan como mecanismos para
justificar los cambios y la transformacion de los precedentes. En ese
sentido, los elementos como ratio decidend: y obiter dictum se utilizan
para justificar los cambios de precedente, dado que es posible adop-
tar un obiter dictum de un caso anterior como la ratio decidendi de un
caso posterior, expandiendo asi el alcance del precedente original.

Partiendo de la idea de que la sujecion a los precedentes no
es absoluta, es pertinente preguntarse cuanta variacion entre dos
hechos es admisible para la aplicacién o no aplicaciéon de un pre-
cedente, sin perder de vista que —al mismo tiempo— si se admite
cualquier variacion, entonces la idea de que los precedentes cons-
trifien es solo ilusoria.®*

Recordemos que una de las razones principales detras de seguir
precedentes se encuentra en asegurar una consistencia general en
las normas que regulan determinada actividad, tal que los usuarios
del sistema puedan tomar decisiones y construir sus proyectos a
futuro, conociendo de antemano los presupuestos juridicos y deci-
sorios sobre los que descansa su actuar. Por lo tanto, en un sistema
racional de precedentes es fundamental la provision de si y cuando
es admisible apartarse de los precedentes y las vias para hacerlo, sin
vulnerar el propio sistema.®

Al abordar una de las diversas dimensiones a partir de las cua-
les estudiar al precedente. Dentro de la dimension de variacion o

%3 Refiriéndose de manera particular a la jurisdiccién de la Corte Suprema
de Estados Unidos. Mykkeltvedt, Roald, “Ratio Decidendi or Obiter Dicta?: The
Supreme Court and Modes of Precedent Transformation”, Georgia Law Review,
vol. 15,1981, p. 311.

% Schauer, Frederick, “Precedent”, Stanford Law Review, 1987, p. 591.

% Summers, Robert S. y Eng, Svein, “Departures from Precedent”, en Mac
Cormick, Neil y Summers, Robert (eds.), Interpreting Precedents, Nueva York, Rout-
legde, 2016, p. 520.
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cambio, Ratti® se refiere a los aspectos que han de considerarse para
que el cambio tenga lugar: 1) Las circunstancias particulares que ha-
bilitan el abandono o cambio; 2) Los tribunales especificos que pue-
den realizarlo; 3) Los procedimientos o requisitos para que ocurra,
y 4) Los efectos de dicho cambio en el sistema.

En esa linea, pueden identificarse tres formas principales de
transformacién®’ de los precedentes:

1. Distinguir el precedente: la jueza puede argumentar que un
caso anterior no es aplicable al caso actual debido a diferen-
cias facticas relevantes, lo que permite evitar la aplicacion de
la ratio decidendi del precedente.

2. Limitar el precedente: la jueza restringe el alcance de la ratio
decidendi de un precedente, argumentando que solo se aplica
a un conjunto mas estrecho de circunstancias que las origi-
nalmente contempladas.

3. Ampliar el precedente: la jueza amplia el alcance de la ratio
decidendi de un precedente, aplicandola a un conjunto mayor
de circunstancias.

Dentro de las formas de transformacion del precedente se iden-
tifica al distinguishing o la técnica de distinguir el caso actual de aquél
del precedente. Esto sucede al advertir que el caso que se resuelve
tiene ciertas caracteristicas que lo hacen sustancialmente diferente
del precedente vy, por lo tanto, no puede aplicarse la misma ratio
decidendi.’® Es importante advertir, no solo que los hechos que se

% Ratti Mendafia, Florencia Soledad, “Dimensiones del precedente judicial:
una metodologia de estudio de la doctrina del precedente”, Revista Perspectivas de
las Ciencias Econdmicas y Juridicas, 2021, p. 98.

7 Mykkeltvedt, Roald, op. cit., pp. 311-340.

% Para una revisiéon detallada acerca de coémo ocurre el cambio en los pre-
cedentes constitucionales en el ordenamiento juridico mexicano, véase Martinez
Verastegui, “El cambio del precedente en la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién”, en Bernal Pulido, Carlos, Camarena Gonzalez, Rodrigo y Martinez
Verastegui, Alejandra (coords.), L2l precedente en la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, México, SCJN, 2018, pp. 143-180.
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distinguen son aquellos considerados como hechos materiales (en
términos de Goodhart) o relevantes para la decision, sino también
que la distincién debe justificarse de manera robusta.®’

Siguiendo a Perrone, Ratti define al distinguishing como “la téc-
nica por la cual un precedente no se aplica en virtud de una disimi-
litud factica relevante entre ¢ély el caso analogo posterior que debe
ser resuelto”.”’ Este intercambio se entiende como un proceso de
dialogo entre tribunales inferiores y el superior que emite el pre-
cedente por el cual se da una permanente construccién y recons-
truccion de la ratio decidendi. El resultado de esta maniobra es el no
seguimiento del precedente de manera autorizada; esto significa
que cada ordenamiento juridico regulara la forma en la cual puede
realizarse.

Puesto en otros términos, distinguir consiste en ofrecer razones
de por qué la ratio decidendi de un precedente autoritativo no debe
seguirse en un caso posterior. Esta técnica es entonces una manio-
bra que puede emplearse, aunque partimos del supuesto de que los
precedentes autoritativos han de seguirse,”! de ahi que sea necesa-
rio contar con una técnica autorizada para el “no seguimiento”,
esto es el distinguishing.

Al distinguir, lo que la jueza hace es mostrar las diferencias que
existen entre los hechos del precedente y caso actual, con el fin de
mostrar la inaplicabilidad de la ratio.”” La distincion externa se refiere
alainaplicacion de la ratio del precedente al caso actual, debido a que
los hechos materiales son diversos; en este ejercicio, la ratio decidendi
queda inalterada. La distincion interna busca mostrar la inadecuacion
de la ratio del precedente al caso actual, por lo que, al ofrecer una

9 Ibidem, p. 157.
70 Ratti Mendafia, Florencia S., “Dimensiones del precedente judicial...”,
op. cil., p. 83.

' Guest, A. G. (ed.), Oxford Essays in Jurisprudence, Oxford, Clarendon Press,
1961, p. 98.

2° Ramos Sobarzo, Arturo, “Bases para una teoria del precedente judicial”,
en Carbonell, Miguel (coord.), El precedente judicial, Centro Carbonell, México,
2022, pp. 70-72.
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nueva lectura de los hechos relevantes esta reinterpretando la ratio
decidendi del precedente.”

Por otra parte, esta la técnica del overruling que puede traducirse
como la técnica de desautorizar, abrograr, revocar o anular un pre-
cedente autoritativo, esto es, se trata de una técnica empleada en
disputas reguladas por los precedentes. Puede emplearse en dos es-
cenarios: cuando se desautoriza la ratio del precedente emitido por
un tribunal de menor jerarquia, o bien, cuando el tribunal desauto-
riza un precedente propio o de algin par de la misma jerarquia.”*

A diferencia del distinguishing, el overrulling se considera una téc-
nica mas restringida; que se usa con moderacion en las jurisdiccio-
nes del Common Law. Es entonces valido preguntarse jqué condi-
ciones han de concurrir para que un tribunal esté en posibilidad de
emplear la técnica del overrulling? Algunas condiciones apuntan a la
optimizacién de la ratio decidendi del precedente, la inadecuacion del
precedente a las nuevas circunstancias generales, o la modificacién
de las disposiciones normativas que dieron lugar al precedente.

En ese sentido, la técnica de anular o abrogar el precedente im-
plica desautorizar una ratio decidendi contenida en el precedente y que
aplicaria al caso que se decide, pero también supone la emision de
una nueva ratio decidendi que resuelva de mejor manera la cuestiéon
que se decide. De esta manera, la nueva ratio constituiria un nuevo
precedente autoritativo que tornaria —de manera explicita o im-
plicita— obsoleto el precedente anterior sobre la misma cuestion.”

Dado que esta técnica implica romper con el sentido de una
linea de decisiones precedentes, se trata de un ejercicio mucho mas
restringido entre los tribunales. Hay poco espacio para considerar
que una linea de precedentes no responde a las necesidades y de-
mandas sociales, de modo que se considere superada de manera

8 Duxbury, Neil, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge University
Press, 2008, p. 113.

™ Raz, Joseph, The authority of law: Essays on law and morality, Oxford, 1979,
p. 190.

7> Bustamante, Thomas da Rosa de, Teoria del precedente judicial. La justificacién
y la aplicacion de reglas jurisprudenciales, Lima, Ediciones Legales, 2016, pp. 397-400.
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abrupta, es mas probable en cambio, que estas transformaciones
ocurran gradualmente y que los viejos precedentes vayan perdien-
do autoridad.”®

IV. LOS VINCULOS ENTRE RAZONAMIENTO PRACTICO
Y PRECEDENTE

Con el recorrido realizado hasta este momento, estamos en con-
diciones de reflexionar sobre las relaciones entre el razonamiento
practico que tiene lugar en sede judicial y el precedente. Nos intere-
sa centrarnos en la tarea de los 6érganos jurisdiccionales encargados
de resolver controversias y mostrar el papel que la interpretacion
y la argumentacion juegan en la produccion de precedentes como
parte del razonamiento.

La resolucion de controversias en casos particulares es una ta-
rea reservada a los érganos jurisidiccionales de los sistemas juri-
dicos contemporaneos. Para llevar a cabo dicho ejercicio, los tri-
bunales deben echar mano del arsenal juridico, interpretativo y
argumentativo del que disponen, a fin de proporcionar la respuesta
mas satisfactoria a la cuestion que se les presenta.

En éste, que comunmente identificamos como un ejercicio de
aplicacion del derecho, se presentan una serie de dificultades que
solo pueden sortearse a través de la interpretaciéon que llevan a
cabo las juezas.

Es claro que la forma de regular y ordenar las actividades que
llevamos a cabo en la sociedad requiere de disposiciones juridicas
dirigidas a clases de personas, y que regulan de manera general
tipos de comportamientos.”’ Esta simple afirmacién que parece
incontrovertida parte de una serie de presunciones acerca del de-
recho que suelen darse por sentadas y, que sin embargo, presentan
una serie de desafios permanentes en la practica del derecho.

76 Magaloni Kerpel, Ana Laura, Derecho constitucional en movimiento. .., cit., p. 294.
77

Pulido Ortiz, Fabio, £l derecho y sus normas. Estudios de teoria juridica, Bogota,
Universidad de la Sabana, 2022, pp. 123-127.
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L. Interpretacion y argumentacion

La aplicacion del derecho presenta dificultades para las perso-
nas aplicadoras en sede judicial, mismas que estan directamente
conectadas con la consecuente necesidad de crear precedentes por
lo que no es casual que, por una parte, esta tarea se asocie a una
labor creativa o constructiva del derecho, relacionada con la asig-
nacion de significados y, por otra, con su justificacion, tareas de las
que me ocuparé en esta seccion.

H. L. A. Hart advirti6 tales presunciones y desafios respecto de
la legislacion y el precedente, identificados como dos formas prin-
cipales de regulacion de la conducta que implican la transmision
de pautas de conducta generales a través del lenguaje. Uno de esos
desafios es precisamente el limite inherente al lenguaje general y el
grado de orientacién que una regla puede darnos.’®

Las discusiones juridicas en relacion con la orientaciéon que las
reglas juridicas pueden ofrecer parecen haber asignado un grado
de certeza casi absoluta a la legislacion, al tiempo que se relacio-
naba la falta de certeza en los precedentes judiciales. No obstante,
de acuerdo con Hart, tal distincién esta equivocada en virtud de
que practicamente cualquier disposiciéon que se construya a través
del lenguaje natural presentara un limite inherente a la naturaleza del
lenguaje.”®

Esto significa que el derecho puede ofrecer una orientacion y
aplicarse a un gran nimero de situaciones de manera normal, pero
siempre habra casos en los que el derecho resulte indeterminado y
mostrara una “textura abierta”. Esta posibilidad es latente, dado
que las disposiciones juridicas generales parten de casos paradig-
maticos (considerados como el ntcleo de significado de la regla)
que se toman como el modelo de regulacién, sin embargo, siempre
habra una gran variedad de circunstancias y combinaciones que
puedan presentarse en otros casos, que no fueron previstas en el

8 Hart, H. L. A., El concepto de derecho. .., cit., pp. 155-157.
7 Ibidem, p. 157.
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momento de su emision (zona de penumbra) y que ocasionen falta
de certeza.®

Es a partir de la irreductible textura abierta del lenguaje juri-
dico que cobra sentido la necesidad que tienen los tribunales de
llevar a cabo la interpretacion del derecho. Podemos entender la
interpretacion® como la atribucién de significado de un texto nor-
mativo; en su acepcion como “producto”; se trata de proposiciones
que son correctas al establecer el significado correcto de su objeto,
lo cual afecta o cambia el significado del objeto de interpretacion.
En ese sentido, la interpretacién contrasta con la reproduccion, en
tanto que modifica la comprensién de las reglas.®?

Al asignar un significado a alguna disposiciéon normativa,
estamos esclareciendo los fines que asignamos a determinadas
actividades y hacemos una eleccion, es decir se elige el sentido
y significado que se atribuyen a las disposiciones normativas. Al
respecto, es posible que diferentes intérpretes arriben a interpre-
taciones diversas y competitivas acerca de la misma disposicion
normativa y cada una de ellas sera admisible en la medida en la
que puedan justificarse desde el ordenamiento juridico en el cual
se integran.

Como parte del razonamiento practico en el derecho, esto es,
el ambito de aportar razones para la accion hay una necesidad per-
manente, asi como una exigencia concreta a las juezas, no solo de
interpretar el derecho cuando sea necesario hacerlo, sino de justifi-
car la interpretacion elegida en cada caso.

8 Bix, Brian, “H. L. A. Hart and the «Open Texture» of Language”, Law
and Philosophy, vol. 10, 1991, p. 54; Hart, H. L. A., El concepto de derecho. .., cil., pp.
159-161.

81 Téngase en cuenta que la palabra “interpretacién” es ambigua al tener mas
de una acepcién, ya que puede referirse: al proceso-producto, en sentido abstracto-
concreto, al proceso de cognicién o al de creacién normativa, o bien a la inter-
pretacion en sentido estricto vs. construccién juridica. Guastini, Riccardo, “Interpre-
tacién y construccion juridica”, Isonomia, num. 43, octubre de 2015, pp. 11-48.

82 MacCormick, Neil, Legal Reasoning..., cit, p. 196; Dickson, Julie, “Inter-
pretation and Coherence in Legal Reasoning”, Stanford Encyclopedia of Philosophy,
2010, disponible en: kttp://plato.stanford.edu/entries/legal-reas-interpret/.
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Asi, las teorias de la argumentacion buscan ofrecer la justifica-
cion racional del producto del razonamiento practico que se pre-
senta en la funcion jurisdiccional. Cuando se hallan ante la zona de
penumbra, las juezas habran de ofrecer una interpretacion que les
permita aplicar el derecho al caso concreto; la interpretaciéon que
se ofrezca —es factible que establezca una ratio decidendi necesaria
para la solucién del caso— debe ir acompanada de una justifica-
cién sustentada en argumentos adecuados.®

2. De razonamiento prdctico y precedentes

Al recuperar la idea con la que inici6 este capitulo, es preciso
recordar que la creacion de precedentes es una manifestacion de ra-
zonamiento practico en el ambito judicial. El ejercicio de aportar
razones para una decision concreta, es parte de las tareas fundamen-
tales de los tribunales que estd en permanente tension entre la posibi-
lidad de asignar mayor peso a la coherencia y estabilidad de los con-
tenidos normativos, o bien, buscar la progresividad y transformacién
de los mismos a través de sus decisiones con caracter de precedentes.

Los precedentes son la expresion constante de esta tension. En
el contexto especifico de la integraciéon de precedentes, el ejercicio
interpretativo de los tribunales esta acotado por las normas juridi-
cas que estan directamente relacionadas con los hechos planteados
en el caso, esto es, el rango de decision se acota a hechos y normas
juridicas especificas. El érgano decisor cuenta con normas juridicas
que tienen el cardcter de razones excluyentes® para actuar (esto es,
para decidir), que son respuestas anticipadas pensadas para resol-
ver clertos problemas, es decir los casos paradigmaticos contempla-
dos en las normas juridicas existentes.

8 MacCormick, Neil, “Interpretation and Justification...”, of cit., p. 511.
8 Es una razén que tiene la fuerza para reemplazar a otras razones relevan-
tes (razones dependientes o de primer orden) y que, al mismo tiempo, reflejan
el balance correcto de razones de primer orden. Raz, Joseph, Practical Reasoning,

Oxford, 1978, p. 131.
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Como se ha visto, hay diversos factores que ocasionan la falta
de respuestas claras en el derecho. Cuando esto sucede y ante la fal-
ta de razones excluyentes en el marco de una disputa judicial —en
los casos parcialmente determinados o indeterminados— los tribu-
nales deben abrir un nuevo balance de razones a fin de generar la
respuesta que se requiere.

El balance de razones del que se habla empleara razones de
primer orden contextuales, es decir, normas juridicas aplicables en
el marco de una disputa judicial concreta que esta parcialmente
regulada por esas mismas reglas. Por lo tanto, dichas normas ju-
ridicas no pueden ser tratadas como razones de segundo orden o
razones excluyentes dado que no ofrecen una respuesta especifica
que excluya la deliberacion.

Las razones de primer orden que se emplean en el nuevo balan-
ce son contextuales, dado que se desprenden de normas juridicas
que regulan parcialmente la disputa en cuestion, aunque no pro-
porcionen una soluciéon. La deliberacion del tribunal, considerando
las normas juridicas aplicables (razones de primer orden contex-
tuales) y los hechos del caso, con recurso a la interpretacion, son los
elementos que el tribunal empleara para generar una respuesta al
caso concreto que no existia previamente.

Del nuevo balance de razones de primer orden contextuales
surge un nuevo precedente, cuya ratio decidendi —como producto
del ejercicio interpretativo realizado— proporcionara una solucién
al caso que serd, en adelante, una razoén excluyente para otros tri-
bunales.

En el proceso de creacion de precedentes se encuentra impli-
cito el ejercicio de apertura de un nuevo balance de razones que
encontrard una respuesta adecuada oscilando entre la coherencia
y la progresividad. Esta tarea recupera la tension propia de los pre-
cedentes que requieren ofrecer estabilidad y consistencia, al tiempo
que permiten el cambio y adaptabilidad de las normas juridicas. La
bisqueda constante de ese equilibrio es parte de su sentido.





