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INTRODUCCION

La teoria del derecho debe aportar herramientas tedricas y metodo-
légicas para abordar los niveles fundamentales de las practicas juridicas. Al
respecto, en la teorfa del derecho existen, por una parte, actividades teéricas
y conceptuales que ofrecen herramientas para el andlisis de problemas ge-
nerales de los sistemas juridicos; y por otra, actividades que pretenden dar
respuesta a problemas locales o, al menos, no universales de los sistemas
juridicos. La linea divisoria entre unas y otras actividades es compleja, y
la posibilidad de trazar esta distincién es una cuestion filoséfica de gran
envergadura. Se trata de una tension que estd presente, de forma constante,
en la investigacién que aqui se presenta.

La problemadtica de esta investigacién nace de una discusién local que
impacta en problemas generales. Con la entrada en vigencia de la Consti-
tucién Politica de Colombia de 1991, surgieron diferentes problemas para
su implementacién y desarrollo. Uno de ellos fue el cambio generado por
un control judicial constitucional robusto y la coexistencia de distintos
érganos judiciales de cierre en la rama judicial. En particular, se ha discuti-
do el rol de la Corte Constitucional y otros érganos judiciales de cierre en
la adjudicacién constitucional. En esta tarea, es comun que los diferentes
operadores juridicos recurran a los contendidos normativos definidos por
la Corte Constitucional, para definir la respuesta juridica de los casos plan-

teados. En otras palabras, los operadores juridicos recurren a precedentes
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judiciales, esto es, normas juridicas establecidas por la Corte Constitucio-
nal en sus decisiones.'

Esta problematica, claro estd, no es exclusiva de la prdctica juridi-
ca colombiana. En diferentes ordenamientos juridicos, y en particular en
aquellos que establecen un control judicial de la Constitucién, hay en la
actualidad una preocupacién por el rol de las normas juridicas de origen
judicial, en la interpretacién y adjudicacién constitucional. En el derecho
norteamericano, por ejemplo, se sostiene que, ademds de la Constitucion
histérica, existe una Constitucién jurisprudencial (Strauss, 2010). Y en el
derecho europeo, las normas juridicas definidas por los tribunales consti-
tucionales son determinantes en los criterios para resolver asuntos relacio-
nados con la adjudicacién de derechos constitucionales (Komadrek, 2013).
En América Latina, la importancia y papel de las normas de origen judicial
y de los precedentes judiciales no ha pasado desapercibida. La cuestién ha
sido tratada tanto desde la teorfa general del derecho? como desde la teoria
y dogmdtica constitucional.?

En este contexto, han surgido las siguientes preguntas: ;en qué senti-
do se puede afirmar que los jueces crean (o deben crear) normas juridicas?;
scémo se identifican o comprenden esas normas?; ;el reconocimiento de la
creacién judicial de normas implica que estas sean juridicas?; ;tienen estas
normas cardcter vinculante?; de ser esto asi, ;son obligatorias o vinculantes

para todos los operadores juridicos?; ;el funcionamiento normativo de las

1 Sobre la importancia de las normas de origen judicial y de los precedentes constitu-
cionales en el derecho colombiano, véase, entre otros, Bernal (2008), Lopez (2006) y
Quinche (2014).

Al respecto véase, por ejemplo, Carrio (1990), Guibourg (1996) y Bulygin (2005).

La importancia de los precedentes judiciales constitucionales ha sido tratada, entre
otros, por Lépez (2006, 2016), Bernal (2006), Garay (2012), Legarre y Rivera (2009),
Grosman (2010) y Sagtiés (2006).



normas juridicas de origen judicial es igual al de las leyes y otras normas le-
gisladas?; ;cudl es el fundamento de la obligatoriedad de las normas de origen
judicial?; ;son vinculantes estas normas para el mismo juez que las creé?; y
scudl es el modelo de razonamiento juridico que mejor da cuenta de la adju-
dicacién del derecho a partir de precedentes? Alrededor de estas cuestiones
se ha desarrollado lo que se puede denominar teoria del precedente judicial.

En términos generales, cada sistema juridico, mediante lo que en este
trabajo denominamos regla de precedente (RP), define las formas y con-
diciones en que operan los precedentes judiciales (PJ), esto es, las normas
juridicas de cardcter general y abstracto creadas por los jueces, que tie-
nen la capacidad de guiar decisiones en casos posteriores. Una teorfa del
precedente judicial debe explicar el fundamento, el funcionamiento y los
limites de la RP vy, para ello, debe abordar principalmente tres aspectos: 1)
la creacién judicial del derecho, es decir, las caracteristicas y condiciones en
que los jueces, en sus providencias, crean normas juridicas generales y abs-
tractas; 2) la identificacién e interpretacién del significado de los PJ; y 3)
la funcién normativa de los precedentes, es decir, la forma como pretenden
guiar la conducta de los individuos.

Sobre esto tltimo, los PJ pueden cumplir dos funciones normativas:
por una parte, una funcién persuasiva, por cuanto gufan la conducta si,
y solo si, los individuos son convencidos de la correccién del precedente,
o si estdn de acuerdo, en todo caso, con lo establecido en la disposicién
juridica; y por otra, una funcién normativo-autoritativa, al obligar a los
individuos a realizar la conducta definida en el PJ, aun cuando estos no
estén de acuerdo (MacCormick y Summers, 1997).

Algunos autores sostienen que los precedentes judiciales, pese a sus

eventuales diferencias con otras fuentes del derecho, pueden funcionar

Introduccion
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como reglas, al definir, de forma autoritativa, determinados cursos de accién
o decisiones, y al cumplir, ademds, una funcién excluyente en el razonamien-
to préctico de los individuos (Alexander, 2010; Komdrek, 2013). Incluso, los
ordenamientos juridicos suelen definir mecanismos para establecer lo que
Peczenik (1997) denomina vinculatoriedad formal de los PJ. Por una parte,
se pueden establecer recursos o acciones para anular las decisiones juridicas
que desconozcan los PJ; por otra, algunos ordenamientos juridicos estable-
cen, ademds, mecanismos sancionatorios en relacién con los PJ, a modo de
herramientas para asegurar que los sujetos vinculados actiien de acuerdo
con lo exigido por ellos.

Sin embargo, el modelo de reglas juridicas, como esquema explicativo
de la funcién normativo-autoritativa de los precedentes, ha sido objeto de
dos criticas fundamentales. La primera critica sostiene que los PJ son de tal
forma indeterminados que no es posible identificar en ellos un contenido
juridico que pueda explicarse desde el modelo de reglas, pues, en todo caso,
el intérprete debe recurrir a consideraciones morales que justifican cada
precedente (Lamond, 2014).

La segunda critica argumenta que el modelo de reglas no puede dar
cuenta de dos fenémenos referidos a las précticas de precedentes: 1) la
facultad de distinguir los PJ, es decir, el hecho de que haya razones para
ampliar o reducir su dmbito de aplicacién, y 2) la facultad de los indivi-
duos vinculados de apartarse del PJ cuando encuentren razones para ello,
e incluso la de anularlo o modificarlo. Por esto, se argumenta que hay una
contradiccién en adjudicar el cardcter de reglas a los PJ, y admitir, al mis-
mo tiempo, la posibilidad de los sujetos vinculados de apartarse de ellos, si
elaboran distinciones o evidencian la existencia de razones que superan la

fuerza del precedente (Duxbury, 2008; Perry, 1987).



De acuerdo con lo indicado, el problema que se aborda en este li-
bro puede formularse mediante la siguiente pregunta: ;en qué sentido es
posible que los PJ desarrollen una funcién autoritativa (i. e. que exijan
que los individuos los sigan, incluso mediante amenaza de sanciones) y
reconocer, al mismo tiempo, la existencia de razones que autorizan a los
jueces a apartarse de ellos y la facultad de ampliar o reducir el dmbito de
su aplicacién? A partir de este cuestionamiento general, en este libro, se
abordardn los siguientes asuntos especificos: 1) el modo en que las reglas,
y en este caso los PJ, definen cémo se debe actuar, con independencia de
las consideraciones de los individuos respecto del contenido de la con-
ducta exigida; 2) la posibilidad de que los precedentes sean constitutivos
de reglas y que, al mismo tiempo, se autorice a los individuos (en parti-
cular los jueces) a ampliar o reducir su dmbito de aplicacidn, e incluso de
apartarse de los precedentes en caso de la aparicién de razones capaces
de superarlos; 3) la posibilidad de comprender los P] de forma auténoma
o independiente de consideraciones evaluativas de los sujetos encargados
de aplicarlos; y 4) las relaciones entre la pretensién de autoridad de los
precedentes y la existencia de sanciones juridicas como mecanismo de
disciplina jurisprudencial, es decir, como mecanismo para que los opera-
dores juridicos sigan los precedentes judiciales.

Por lo demis, cabe senalar que, a lo largo de toda la presentacién, se
relacionan los problemas tedricos del objeto de estudio, esto es, de la au-
toridad de los PJ, con su impacto en el tratamiento concreto que estos re-
ciben, a fin de examinar y sustentar, de forma adecuada, las circunstancias
que se presentan en el contexto de la explicacién de la funcién autoritativa

de los precedentes judiciales.

Introduccion
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Para desarrollar estos objetivos, el libro se divide en dos partes. En la
parte I, se explican las caracteristicas generales de la RP. En el capitulo 1,
se conceptualiza la nocién de RP y se sefialan las formas y razones que han
sido adoptadas para el reconocimiento de esa regla. En el capitulo 2, se
explica la relacién entre los poderes normativos de los jueces y la configura-
ciéon de la RP. En el capitulo 3, se expone la relacién que existe entre la es-
tructura de las providencias judiciales y la identificacién de los precedentes
judiciales. En capitulo 4, se delimitan aspectos relacionados con la funcién
autoritativa de los PJ, desatacando las nociones de fuerza, el dmbito y los
mecanismos sancionatorios de la RP. La primera parte del libro finaliza
con un bosquejo de los principales desafios tedricos en la explicacién de la
autoridad de los precedentes judiciales.

En la parte II, se desarrolla el estudio acerca de la funcién autoritativa
de los precedentes judiciales. En el capitulo 5, se estudian los fundamentos
conceptuales de la funcién excluyente de la autoridad normativa del dere-
cho y se senalan algunos limites a esta nocién. En los capitulos 6, 7 y 8, se
abordard el problema de la conciliacién de la pretensién de autoridad con
la posibilidad de que las reglas que constituyen los precedentes judiciales
sean superadas. En el capitulo 6, se analiza la relacién del alcance y de la
derrotabilidad de las reglas, con el reconocimiento, por parte de la RD, de
un conjunto de razones a las que los jueces pueden recurrir para apartarse
de los precedentes. En los capitulos 7 y 8, se estudia el problema de la de-
terminacién del significado de los PJ y el impacto que alli tiene la facultad
de ampliar o reducir el 4mbito de su aplicacién. En el capitulo 9, se analiza
la relacién entre las sanciones y la autoridad normativa del derecho, tenien-
do en cuenta la importancia que —como en el caso colombiano— han

mostrado los mecanismos de la disciplina jurisprudencial en el desarrollo



de la RP. En el capitulo 10, por tltimo, se presenta un balance final de la
investigacion resaltando las principales conclusiones del trabajo.

Los resultados que se presentan en este libro fueron parte de la tesis
doctoral desarrollada y defendida en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Buenos Aires. Agradezco a Martin D. Farell quien ha sido un gene-
roso maestro en estos afios. Paula Gaido me ha acompafiado en este trabajo
con una paciencia, dedicacién y sabiduria inigualable. Las observaciones de
los evaluadores de la tesis —los profesores Ricardo Caracciolo, Hugo Zule-
ta y Ricardo Guibourg— resultaron fundamentales para mejorar este libro.

Versiones previas de los capitulos de este trabajo fueron presentadas
y discutidas en el XXVII Congreso Mundial de la IVR (Washington DC,
2015), en el XII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional
(Bogotd, 2015), en el Simposio Internacional de Filosofia del Derecho:
Racionalidad en el derecho (Universidad de San Petersburgo, 2014), en
la Maestria en Derecho Puablico de la Universidad de Piura (Pert, 2017),
en el Congreso de Filosofia del Derecho para el Mundo Latino (Alicante,
2016), en el Seminario de Profesores de la Universidad de Navarra (Na-
varra, 2016), en el Seminario de Teorfa Juridica de la Universidad Aus-
tral (Buenos Aires, 2016), en el Seminario de Interpretacion Juridica de la
Maestria en Derecho Constitucional de la Universidad de La Sabana, en el
Coloquio SADAF 2017 - “El futuro de la filosofia practica” (Buenos Alires,
2017) y en el Congreso Internacional Constitucién, Derechos Humanos y
Fundamentacién Juridica organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de La Sabana (Chia, 2017). En estos eventos,
recibi los valiosos comentarios de Verdnica Rodriguez-Blanco, Ricardo Ca-
racciolo, Francesco Viola, Luis Castillo Coroba, Pedro Rivas Pald, Juan
Carlos Lancheros, Pilar Zambrano, Juan Cianciardo, Isabel Trujillo, Fer-

nando Toller, Andrej Kristen, Roberto Gargarella y Juan Carlos Bayén.
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1. LA REGLA DE PRECEDENTE

El objetivo de este capitulo es explicar en qué consiste que un sistema juri-
dico cuente con una regla de precedente (RP). Para ello, se abordardn tres
cuestiones. Primero, se expondrd la naturaleza juridica de la RP. Al respec-
to, se sostiene que la RP es una regla secundaria y contingente que define,
entre otras cosas, las autoridades y condiciones para 1) crear, modificar y
derogar precedentes judiciales (P]) y 2) para su aplicacién (RPA). Segundo,
se presentardn las formas en que la RP puede ser establecida o reconocida
en los sistemas juridicos. Sobre el particular, se mostrard que los sistemas
juridicos pueden adoptar la RP mediante acto formal de legislacién o cons-
titucionalizacién (reconocimiento formal) o mediante la aceptacién infor-
mal de la RP en las practicas juridicas (reconocimiento informal). Tercero,
se estudiard el fundamento de la RP, es decir, las razones a partir de las
cuales se pretende justificar el reconocimiento de esa regla, destacando la
diferencia entre aquellas que justifican el precedente vertical de aquellas
que justifican el precedente horizontal y el autoprecedente. Se argumentara
que, al igual que el reconocimiento de la RDP, las razones que la justifican
son contingentes. Sin embargo, se precisardn dos puntos: 1) afirmar que
las razones que justifican la RP son contingentes no significa que cualquier
razén la justifique y 2) las razones a las que se recurre para justificar la RP

suelen estar asociadas al ideal del rule of law.
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Tipos de reglas: primarias y secundarias
A partir de la influyente obra de Hart (1994) se ha mostrado que los or-
denamientos juridicos contempordneos estin compuestos por dos tipos de
reglas: 1) las reglas primarias y 2) las reglas secundarias. Las reglas primarias
son aquellas que exigen la realizacién (o no realizacién) de determinados
tipos de acciones. Estas reglas se caracterizan por contener los siguientes
elementos (Von Wright, 1979; Alchourrén y Buligyn, 1974): 1) el conte-
nido de la regla, es decir, el tipo de accién regulada por la norma juridica
(i. e., la descripcién de una clase o tipo de acciones humanas); 2) el cardcter
o calificacién dedntica de la accién regulada, a saber, la calificacién del tipo
de accién (i. e., el contenido de la regla) como obligatoria, facultativa o
prohibitiva; y 3) los sujetos vinculados (i. e., los destinatarios de la accién
exigida), o sea, los individuos que deben realizar la conducta exigida, pro-
hibida o facultada por la norma.

Veamos la estructura de las reglas primarias mediante un ejemplo.
De acuerdo con un reiterado PJ de la Corte Constitucional (Sentencia
T-096/2016, de 25 de febrero y Sentencia T-056/2015, de 12 de febrero),
las entidades promotoras de salud (EPS) estdn obligadas (O) a suministrar
(S) panales (P) a las personas de la tercera edad (A). Segtin este ejemplo, la
regla juridica del PJ de la sentencia tiene los siguientes elementos: el con-
tenido de la regla es la descripcion de una clase de objetos (P) y una clase
de acciones (S). El cardcter de la norma es de obligatoriedad, es decir que
las EPS deben realizar la conducta “suministrar pafiales (SP)”. Y los sujetos
normativos son aquellos individuos que estdn obligados a SP, es decir, todos
aquellos individuos que sean EPS.

Las reglas secundarias, por otro lado, son aquellas normas de los or-

denamientos juridicos cuya finalidad es definir cémo identificar, crear, mo-



dificar, derogar o aplicar otras reglas. Asi, segin Hart, existen tres tipos de
reglas secundarias: 1) de cambio, 2) de adjudicacién y 3) de reconocimien-
to. Las reglas de cambio son las que establecen las formas y los procedi-
mientos para modificar las reglas primarias. Las reglas de adjudicacién son
las que establecen quién y cémo se resuelven los conflictos en la aplicacién
de las reglas primarias. Por dltimo, la regla de reconocimiento establece
los criterios de pertenencia y de identificacién de normas pertenecientes y
aplicables en un sistema juridico (1994, pp. 79-99).

Limitdndonos a las de cambio y de adjudicacién, estas son reglas
que otorgan potestades o competencias a determinados sujetos para crear,
modificar, derogar o aplicar el derecho (pp. 94-99). Estas reglas secunda-
rias de competencia —a diferencia de las reglas primarias— no definen el
tipo de acciones que deben realizar los individuos, sino que establecen los
sujetos, los procedimientos y las condiciones para regular (crear, modificar,
derogar o aplicar) determinadas materias. Asi, en las reglas de competencia,
se pueden identificar los siguientes elementos: 1) un sujeto competente, esto
es, el individuo o conjunto de individuos (publicos o privados) que tienen
el poder juridico de crear, derogar, modificar o aplicar normas juridicas
(v. gr. los PJ de la Corte Constitucional pueden ser derogados por su Sala
Plena. Es decir, el competente para ejercer ese poder juridico es la Sala Ple-
na); 2) la definicién de un procedimiento y las condiciones para el ejercicio
vélido del poder normativo otorgado por la regla de competencia (v. gr. para
que la Sala Plena de la Corte Constitucional derogue sus PJ debe hacerlo
mediante mayoria simple); 3) la determinacién de las materias sobre las
cuales el individuo u 6rgano competente puede ejercer su poder norma-
tivo (v. gr. la Corte Constitucional no puede definir PJ en materia de la

valoracién de pruebas penales).
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La regla de precedente y los precedentes
judiciales

Los sistemas juridicos, mediante su regla de precedente (RP), pueden otor-
gar dos funciones normativas a los precedentes judiciales (PJ). Por una
parte, pueden otorgar una funcién persuasiva cuando se admite que los PJ
sirvan de criterio para la accién o decisién, pero —en este caso— el orde-
namiento juridico no contempla exigencia alguna para que los individuos
sigan o apliquen los PJ; y por otra, pueden otorgar a los PJ una funcién
normativo-autoritativa, es decir, les confiere cardcter vinculante, al exigir
que los individuos sigan o apliquen los PJ.!

Teniendo en cuenta lo anterior, y a partir de la breve caracterizacion
de las reglas primarias y secundarias, es necesario resaltar dos cuestiones. En
primer lugar, la RP es una regla secundaria que, entre otras cosas, define las
condiciones para crear, modificar o derogar los PJ (i. e. una regla de cam-
bio) y las condiciones para aplicar los PJ (i. e. una regla de adjudicacién).
La RP es una regla secundaria toda vez que su funcién en los ordenamien-
tos juridicos es regular la creacién, modificacién, derogacién y aplicacion
de los PJ, y no la de regular directamente las conductas. En este orden de

ideas, la RP cumple —por lo menos— las siguientes funciones:?

1 Sedejara para mas adelante el analisis de la naturaleza normativa de los PJ. En
particular, en los capitulos 6, 7y 8, se analizara la cuestion acerca de en qué sentido
se puede afirmar que los PJ son reglas.

2 Como se ve, es posible afirmar que la RP esta constituida por un conjunto de reglas
secundarias que desempenan las funciones. Asi, por ejemplo, la doctrina de prece-
dente basada en el principio del stare decisis propia de los sistemas juridicos del
common law estd conformada por una serie de reglas secundarias acerca de la iden-
tificacion, creacion, modificacion, derogacion y aplicacion de PJ (Duxbury, 2008, pp.
31-57). De acuerdo con esto, la RP esta conformada, en realidad, por un conjunto de
subreglas secundarias. Sin embargo, un desarrollo exhaustivo de esta cuestiéon no
resulta determinante para sustentar el argumento que se presenta en este trabajo.



1.

Definir el funcionamiento normativo de los PJ: a la RP le corresponde
definir el funcionamiento normativo de los PJ, esto es, precisar si, y en
qué condiciones, los PJ son autoritativos o persuasivos (resulta con-
ceptualmente plausible, incluso, que la RP, en cuanto regla secundaria,
prohiba el uso de los PJ o de algunos de ellos). Como se ha dicho, los
PJ pueden, en general, cumplir dos funciones normativas. Por un lado,
cumplen una funcién normativo-autoritativa al exigir acciones o actos
con independencia de las consideraciones de los individuos acerca de
la correccién de esas conductas o actos; y por otro, cumplen una fun-
cién normativo-persuasiva cuando sirven como razones de apoyo en la
justificacién de determinadas acciones o decisiones de los individuos
(Bronaugh, 1987; Lamond; 2014; Levenbook, 2000). En este orden
de ideas, corresponde a la RP definir en cada ordenamiento juridico el

tipo de funcién normativa de los PJ.?

Consagrar los criterios de identificacién de los PJ: la RP define los cri-
terios de identificacién de los PJ. En efecto, en la R, se contemplan,
por una parte, las condiciones a partir de las cuales se puede concluir
que una providencia judicial (o un conjunto de ellas) es fuente de PJ;
y por otra, define las condiciones de identificacién de la regla juridica
que es constitutiva del PJ. Obsérvese que, segtin esto, el PJ puede re-

ferirse, por un lado, a la providencia judicial (o conjunto de ellas) que

Sin embargo, y para mayor precision en la exposicion, en adelante (salvo aclaraciéon
en contrario) se empleara el término de RP para referirse a la regla secundaria que,
entre otras cosas, otorga a los PJ una funcién autoritativa. No sobra advertir que,
incluso, es conceptualmente posible que la RP adopte una forma negativa, es decir
que prohiba el seguimiento de PJ. Véase, por ejemplo, el sistema de fuentes en el
derecho francés codificado (Troper y Grzegorczyk, 1997, p. 115).
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es fuente de una regla juridica; y por otro, puede referirse también a la
regla juridica.

3. Establecer los 6rganos y las condiciones para la creaciéon, modificacion
y derogacién (anulacién) de los PJ: en efecto, la RP establece los érga-
nos y procedimientos mediante los cuales es posible crear, modificar o

derogar los PJ.

4. Definir los érganos y las condiciones para la aplicacién de los PJ: co-
rresponde a la RP definir quiénes son los operadores que deben aplicar

los PJ y las condiciones en que deben hacerlo.

5. Consagrar las consecuencias juridicas ante el incumplimiento de las
condiciones definidas en la RP: como se verd mds adelante, la RP pue-
de establecer distintos tipos de consecuencias como la posibilidad de
anular los actos que desconozcan las exigencias de la RP o la definicién
de sanciones por incumplimiento de la RP (v. gr. sanciones disciplina-

rias o penales).

Por otro lado, la RP es una regla contingente de los ordenamientos
juridicos. En efecto, la RP no hace parte de forma necesaria de los ordena-
mientos juridicos, pues bien puede ocurrir que un ordenamiento juridico
no contemple nada en absoluto acerca del funcionamiento normativo de
los PJ ni, por su puesto, acerca de los érganos, los procedimientos y las con-
diciones para crear, modificar, derogar o aplicar PJ. No solo su existencia
es contingente, sino que el contenido de la RP es —en aquellos sistemas
juridicos que la reconocen— variable. En efecto, la forma en que se define
cémo se identifican, crean, modifican, derogan o aplican los PJ varia en

cada uno de los ordenamientos juridicos que contemplan una RP.



Por tanto, la existencia de la RP (y su contenido) en los ordenamien-
tos juridicos especificos depende de las convenciones juridicas existentes y
de las razones (también contingentes) que justifiquen su reconocimiento.
Esto no significa, desde luego, que no existan razones que justifiquen la
RP ni que cualquier razén pueda justificarla. Como veremos mds adelante,
los ordenamientos juridicos suelen recurrir a una serie de razones a partir
de las cuales pretenden justificar el reconocimiento de la RP, por ejemplo
la necesidad de una interpretacién y aplicacién unificada del derecho, el
principio de igualdad de trato, el lugar privilegiado de algunos érganos
judiciales en la estructura jurisdiccional, la descongestién judicial, etc. A
través de estas razones, se pretende justificar la existencia de la RP y, por
tanto, la autoridad de los PJ.*

En suma, la RP es una regla secundaria que, entre otras cosas, define
las condiciones para crear, modificar o derogar los PJ (i. e. una regla de cam-

bio) y las condiciones para aplicar los PJ (i. e. una regla de adjudicacién).

La regla de precedente como regla de cambio
Las reglas de cambio son reglas de competencia® que autorizan a determi-
nados individuos para que introduzcan nuevas reglas, las modifiquen o las

deroguen. Una regla de cambio, por tanto, tiene la siguiente estructura:

4 En todo caso, como se vera mas adelante, es una cuestion problematica definir si las
razones que justifican la autoridad son objetivas, en el sentido de que existen con
independencia de los participantes de la practica, o, por el contrario, son subjetivas
en el sentido de que lo determinante son las creencias subjetivas de los participan-
tes de las practicas acerca de la existencia de una autoridad.

5 Lanocién de regla de competencia puede verse en Hart (1994). Se esta dejando
afuera de este analisis la cuestion de si las reglas de competencia deben ser carac-
terizadas como reglas prescriptivas, reglas permisivas o reglas constitutivas. Una
presentacion general de esta cuestion puede verse en Moreso y Vilajosana (2004).
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A, mediante el procedimiento B, es competente para crear, derogar o mo-

dificar R.

Segtin esto, la RP —en cuanto regla de cambio— define las variables
A, Py R en relacién con los PJ. La variable A estd integrada por aquellos
érganos judiciales (J) que tienen competencia para crear, modificar o dero-
gar PJ. La variable R estd conformada por todas y cada una de las normas
que, de acuerdo con RP, son consideradas PJ. En consecuencia, la RP como

regla de cambio (RPC) tiene la siguiente estructura:

RPC: J1, mediante el procedimiento P, es competente para crear, de-

rogar o modificar PJ.

La regla de precedente como regla de adjudicacion
Las reglas de adjudicacién son reglas de competencia que establecen los
drganos que tienen la potestad de definir (autoritativamente) si una regla
debe o no debe aplicarse a determinada situacién. Las reglas de adjudica-
cién definen, ademads, los procedimientos y las formas mediante las cuales
se deben aplicar las reglas. Estas reglas tienen la siguiente estructura:

A, mediante el procedimiento B, es competente para aplicar R.

De esta manera, las reglas de adjudicacién definen los 6rganos o indivi-
duos que deben aplicar las reglas y los procedimientos para ello. Asi las cosas,
la RP —en cuanto regla de adjudicacién— presenta la siguiente estructura:

RPA: A1, mediante el procedimiento P, es competente para aplicar PJ.

De acuerdo con lo indicado hasta este punto, la RP, por un lado, es una
regla secundaria y contingente que define quiénes son las autoridades com-

petentes y cudles son las condiciones necesarias para la creacion, modifica-

Una revision critica de la nocién defendida por Hart puede verse en Atienza y Ruiz
(1996, pp. 45-76).



cién y derogacién de los PJ (RPC); y por otro, las autoridades competentes,
y las condiciones necesarias, para la aplicacién de los PJ (RPA). Teniendo
en cuenta estas consideraciones, en el siguiente apartado, se explicard el
reconocimiento de la RP, dando cuenta, primero, de las formas en que
puede ser reconocida, y segundo, senalando algunas razones que han sido

ofrecidas para justificar ese reconocimiento.

El Ambito de aplicacién de la regla de precedente

En la explicaciéon del funcionamiento del PJ (como se ha dicho), es ne-
cesario diferenciar entre dos tipos de reglas: la RP y los PJ. La RP es una
regla secundaria y contingente que define 1) los criterios que deben reu-
nir las normas juridicas de origen judicial para constituirse en PJ, 2) los
procedimientos, las condiciones y las autoridades competentes para crear,
modificar o derogar los PJ (RPC) y 3) los procedimientos, las condiciones y
las autoridades competentes para aplicar los PJ (RPA). Los PJ son las reglas
juridicas originadas en decisiones judiciales que, de acuerdo con RP, exigen
o persuaden (segtin la funcién normativa definida) la ejecucion de determi-
nadas acciones (v. gr. entregar medicinas a los ciudadanos) o la realizaciéon
de determinados actos juridicos (dictar un acto administrativo).

Ahora bien, y al igual que toda regla, es necesario precisar el dmbito de
aplicacion de la RP. El 4mbito de aplicacion se refiere al conjunto acciones
y actos regulados por la regla (dmbito objetivo de aplicacién) y al conjunto
de sujetos vinculados a su autoridad (dmbito subjetivo de aplicacién). A lo
largo de este capitulo, se ha resaltado que la RP (i. e. la regla secundaria
que define las condiciones para la creacién, modificacién, derogacion y
aplicacion de los PJ) es distinta de los PJ (i. e. el conjunto de reglas a las

que se refiere la RP). Por esta razén, al estudiar el 4dmbito de aplicacién, es
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necesario diferenciar si estamos hablando de la RP o de los PJ. En efecto,
toda vez que el contenido de la RP y de los PJ es distinto, entonces el
dmbito de aplicacién de estas reglas es diferente. En este orden de ideas,
veamos sintéticamente la cuestién del dmbito objetivo y subjetivo de apli-
cacién de la RP.

El 4mbito objetivo de aplicacién del precedente se refiere al conjunto
de actos que la RP regula. La RD, en ese sentido, puede ser mds o menos
amplia, segtin el nimero de actos juridicos que regule. Asi, por ejemplo, la
RP puede limitar su contenido (i. e. la regulacién de la creacién, modifi-
cacién, derogacién y aplicacion de PJ) a determinado conjunto de normas
juridicas. En algunos ordenamientos juridicos, la RP se refiere, exclusiva-
mente, a las normas que resulten de la identificacién de la ratio decidendi
de las sentencias judiciales. Otros limitan la RP a la ratio decidend;i de las
sentencias de los érganos de cierre de la organizacién judicial.

Por otro lado, para comprender el 4mbito subjetivo de aplicaciéon de
los RP, es necesario realizar una precisién adicional. Como se explicé en
el punto anterior, la RP contempla, entre otras cosas, una regla de cam-
bio (RPC) y una regla de adjudicacién (RPA). En la RPC, se definen los
érganos y procedimientos (y condiciones) para crear, modificar o derogar
los PJ (/1, mediante el procedimiento B es competente para crear, derogar o
modificar PJ]). Por otro lado, la RPA define los érganos y procedimientos
(y condiciones) mediante las cuales se deben aplicar los PJ (A1, mediante el
procedimiento I es competente para aplicar PJ).

En este orden de ideas, el 4mbito subjetivo de aplicacién de la RP se
refiere al conjunto de érganos (Al) a los que la RPA otorga la competen-
cia para aplicar PJ en el ordenamiento juridico respectivo. Al respecto, es

posible realizar tres precisiones. En primer lugar, no existe impedimento



