El precedente judicial. Bases para su aplicacion.

. Introduccién: elementos conceptuales.

Quizas por una cuestion de la cultura juridica heredada en México y en la region, el
precedente judicial, su concepto y método de aplicacion, no ha sido incluido en la formacion
de los juristas. En las universidades existe una limitada y tangencial mencion del uso del
precedente en otros modelos comparados, particularmente en la familia juridica del
common law.

No obstante, particularmente por las practicas de nuestros tribunales constitucionales, en
virtud de la relevancia cada dia mayor que cobran sus resoluciones, nos hemos visto en la
necesidad de hablar con mas frecuencia sobre el precedente. Cada vez los tribunales
constitucionales se ven mas constrefidos por sus propios precedentes, pero también cada
vez se vuelve mas consecuente hacer una critica de sus resoluciones, precisamente a partir
de sus propios precedentes.

Esta segunda circunstancia esta propiciada, entre otros factores, por la mayor publicidad
de la actuacién de los tribunales, especialmente los constitucionales, en la medida en que
conocen con mayor frecuencia de conflictos intimamente relacionados con controversias
sociales, del interés publico. Por lo que se ejerce un seguimiento cada vez mas intenso,
critico y rigoroso de las sentencias.

Asi, esta nocion empirica que hemos adoptado del precedente nos ha permitido advertir
algunas circunstancias que rodean a una sentencia:

- Una sentencia no es un acto aislado, sino que se construye a partir de elementos
del pasado -los hechos del caso, el derecho aplicable y otras sentencias-;

- Si bien tiene el propésito de resolver un caso en concreto, ello no demerita su
potencial de contribuir en la resolucion de casos diversos en el futuro -o dificultarla-

Encontramos una tipica definicion del precedente judicial como un caso decidido -por un
juez o un tribunal- que ofrece las bases para resolver casos futuros que involucren hechos
o cuestiones similares’. En la misma entrada, se hace una aclaracion en el sentido de que
el precedente unicamente se constituye a partir de aquellas consideraciones y
determinaciones que, dentro de la resolucion, sirvieron para establecer la regla a tomar en
cuenta para casos futuros.

Esta definicion, como todas las definiciones, ofrece una problematica para el momento en
que nos vemos en la necesidad de distinguir precisamente lo que constituye un precedente
y aquello que no lo es. Pareciera que el precedente tiene que ser declarado de una u otra
manera, lo cual llama la atencion, pues rara sera la ocasion en la que un juez o un tribunal
expresamente califique alguna determinacion suya como un “precedente”. La realidad de
las cosas es que los precedentes, y los elementos utiles para regir casos futuros, se

1 Black, H.C., Black’s Law Dictionary, 62 Edicion, Springer, 1994, p. 1176.



identifican a posteriori. No se niega con ello que previo a la resolucién o una vez emitida
sea posible advertir circunstancias que permitan presumir sobre la relevancia de una
sentencia, pero ni siquiera en estos supuestos se encontrara alguna alusion expresa en la
resolucion sobre su caracter de precedente.

Lo que nos lleva a una segunda disgregacion conceptual, esto es, la distincién entre el
precedente vinculante y el no vinculante o persuasivo. El primero, se entiende como aquel
que un juez o tribunal “debe” aplicar y, el segundo, como aquel que debe ser
cuidadosamente atendido o tomado en consideracion?.

Estos conceptos deben ser abordados con sus particularidades, sobre todo si hablamos del
contexto mexicano; pues es posible que caigamos en equivocaciones comunes, Como, por
ejemplo, confundir la distinciéon entre el precedente vinculante y el persuasivo con la
distincion entre las tesis de jurisprudencia y las tesis aisladas. Lo cierto es que, uno de los
factores que han impedido la consolidacion de una “cultura del precedente judicial” en
México, con todo lo que ello involucra en materia de equidad e imparcialidad, se debe
precisamente a nuestro sistema de “formalizacion” del derecho judicial.

Insertando el sistema de jurisprudencias mexicano en una teoria general del precedente,
pareciera que la diferencia entre una tesis de jurisprudencia y una tesis aislada es
simplemente una regulacion en torno a algunas variables del precedente: la manera en que
es vinculante, para qué tribunales es vinculante y para cuales no, el numero de reiteraciones
necesario para su consolidacion y las reglas de su publicacion.

Sin embargo, como refiere Sandra Gémora-Juarez®:

“... conviene traer a la memoria que, de acuerdo con el Acuerdo General nimero
20/2013 del Pleno de la Corte, entendiamos la “tesis” como la “expresion por escrito,
en forma abstracta, de un criterio juridico establecido al resolver un caso concreto.
En consecuencia, la tesis no es un extracto, una sintesis o un resumen de la
sentencia”, con la que se trataba de transmitir un criterio con claridad tal que no
hubiera necesidad de recurrir a la resolucion correspondiente”.

De tal manera que el modelo de tesis, tal como se concibid y se aplicé hasta el afo 2019,
consistia en realidad en un esfuerzo de efectuar construcciones abstractas a partir de las
resoluciones de los tribunales del poder judicial de la federacién®, normalmente redactadas
o concretizadas en la forma de reglas de aplicacion que deja de lado las circunstancias de
hecho que pudieran haber dado lugar al criterio en cuestion®.

2 Lindquist, Stefanie A. y Cross, Frank B., “Empirically testing Dworkin’s Chain Novel”, New York
University Law Review, Nueva York, Volumen 80, nimero 4, octubre de 2005, pp. 1159-1160.

3 Gémora-Juarez, Sandra, “El precedente judicial. Aspectos de la reforma 2021 en clave conceptual”,
en Carbonel, Miguel (coord.), El precedente judicial, México, Centro de Estudios Carbonell, p 40.

4 Cabe recordar que en los sistemas de justicia de las entidades federativas es dificil ver un sistema
de concentracién de criterios como éste.

5 Aunque a partir del afio 2019, mediante el Acuerdo General 17, ya referido, se incluyen referencias
a los hechos en la redaccion de las tesis de jurisprudencia.



Detras de este sistema subyacen, por una parte, un fuerte dominio de una concepcion
positivista del derecho, bajo la cual se considera que el juez opera principalmente con
normas tipo regla -de la forma si es A, entonces debe ser B-; y, por la otra, la justificacion
de que el precedente resulta aplicable primordialmente por un argumento de autoridad y no
tanto por una cuestion de analogia. Lo cual invita mas bien a una atencion irreflexiva del
criterio expuesto en una tesis, sobre todo las de jurisprudencia, donde residen unicamente
dudas respecto del grado de vinculacion que resiente un juez en relacion con el tribunal del
que haya emanado y de mera aplicabilidad. Si el criterio es vinculante y aplicable, opera de
la misma forma en que lo hace una disposicion legislativa.

Junto a su vinculatoriedad, otro elemento conceptual interesante para la comprensién del
precedente tiene que ver con la identificacion del contenido de una resolucidon que
verdaderamente siente un precedente. Es decir, aquello que constituya las bases para un
modelo de resolucién a futuro. Para ello, en la doctrina del precedente se ha establecido la
diferencia entre el holding, también llamado ratio decidendi, y el obiter dicta.

Como se dijo anteriormente, una particularidad del precedente entre la teoria y la realidad
es que practicamente cualquier resolucion de un tribunal puede constituir precedentes, pero
los tribunales no se dedican a establecer precedentes, sino a resolver controversias de
acuerdo a la normatividad aplicable y al razonamiento juridico segun el cual se apliquen las
propias normas.

Como han escrito autores como Cross y Harris®, lo cierto es que seria incluso peligroso
dotar a los tribunales o a los jueces de la capacidad de determinar si sus determinaciones
o qué partes de su contenido constituyen precedentes vinculantes hacia el futuro.

Este aspecto es el que le da un poco de razén a algunas corrientes escépticas del
precedente, como pudiera ser el realismo juridico, en el sentido de que depende, entonces,
de los demas jueces, aquellos a quienes corresponde atender -o desatender- el precedente
en un momento, la definicion de la ratio decidendi.

Si ello fuera asi, la realidad es que no seria ni siquiera util establecer un sistema de
precedentes como los que se han generado en los sistemas juridicos del common law ni
tampoco valdria la pena su adopcién en otros sistemas. Pues solo se estaria validando un
sistema que naturalizaria la arbitrariedad.

De manera un poco mas optimista, podriamos decir que mas bien corresponde a los jueces
destinatarios del precedente, aquellos llamados a resolver una controversia similar, a
quienes toca identificar la ratio decidendi, es decir, el razonamiento que permitié la solucién
correspondiente.

En términos conceptuales, Twining y Miers enlistan 5 usos que se ha dado a la expresion
ratio decidendi”:

8 Hollier, Rod, The ultimate guide to the ratio decidendi and obiter dictum, The Law Project,
https://www.thelawproject.com.au/ratio-decidendi-and-obiter-dictum
7 Citados por Sobarzo, Arturo, “Bases para una teoria del precedente judicial’, cit., p. 62-63.



a) La regla o reglas de derecho que de forma explicita establecié el juzgador como
base de su decisidén y que se muestra como la respuesta a la cuestion planteada en
un caso;

b) Las razones dadas explicitamente por el juzgador para la decision, esto es, la
justificacion explicita para las respuestas de la cuestion;

c) La regla o reglas de derecho implicitas en el razonamiento del juzgador para
justificar su decisién, es decir, las respuestas implicitas a la cuestion juridica del
caso;

d) Las razones implicitas ofrecidas por el juzgador para su decision, es decir, la
justificacion implicita para las respuestas dadas a la cuestion del caso;

e) Laregla o reglas de derecho para las cuales el caso es un ejemplo o es citado como
autoridad por los intérpretes subsecuentes, es decir, la respuesta atribuida a la
cuestion planteada.

A partir de estas concepciones, Twining y Miers® ofrecen una definicién mas completa del
fendmeno. La ratio se compone tanto de las reglas de derecho -o respuestas- tanto
explicitas como implicitas adoptadas por los juzgadores; asi mismo, se integra por las
justificaciones explicitas e implicitas de su razonamiento juridico.

Por su parte, el obiter dicta se refiere mas bien a una referencia colateral o tangencial.
Citando a Cross y Harris -citados por Sobarzo®-:

“El término obiter dicta generalmente es usado para referirse a aquellas
observaciones irrelevantes que por lo general consisten en afirmaciones hechas en
el curso de la exposicion de los argumentos que justifican la decision mientras que
los dicta que se refieren a temas colaterales relevantes son conocidos como dicta
judicial”.

Nuevamente, surge el problema para su identificacion. Un criterio simple seria el de
exclusion: lo que no es ratio, es dicta. También cabe referir que aquello que pudiera ser
considerado como obiter dicta, con el tiempo puede ir tomando relevancia para los
intérpretes subsecuentes. Aunque también es pertinente sugerir que los juzgadores limiten
al maximo este tipo de referencias colaterales, a fin de que sus resoluciones aborden
exclusivamente el fondo de la controversia. No se ignora, por supuesto, que pudieran existir
casos complejos que requieran de una cierta contextualizacion o una mayor descripcién de
antecedentes o de fendmenos relacionados con la cuestion planteada.

Encontramos un método analitico util para identificar la ratio y los dicta en la propuesta
realizada por Twining y Miers'®. Aunque fue disefiada para la lectura de una sentencia, su
objetivo primordial es extraer los elementos esenciales de una resolucion a partir de
elaborar una ficha que contenga lo siguiente:

8 Twining, William y Miers, David, How to do things with rules. A primer of interpretation, 5a Edicién,
Cambridge, Cambridge University Press, 2010, p. 304-305.

9 Sobarzo, Arturo, op. cit., p. 65

0 Op. cit., p. 275.



- Referencias para la identificacion del caso (expediente, clave numérica, partes
involucradas, etc.);

- Hechos, en una narracién sucinta;

- La cuestion planteada, preferentemente en forma de pregunta;

- La decisién o respuesta a la cuestién planteada; y

- La justificacion a la decision planteada, que incluya la precision de las posibles
respuestas que se advirtieron en el caso.

Una ficha o brief case, se veria algo asi:

Controversia Constitucional 81/2017

TSJ Ciudad de México vs Constituyente CDMX

Hechos 1. EI 05 de febrero de 2017 se aprobo la Constitucion de la CDMX.

2. En dicha constitucion, se aprobaron los articulos 35 y 37, los
cuales, entre otras cosas:

2.1. Limitaron la presidencia del TSJ a un periodo de 1 afio sin
posibilidad de reeleccion.

2.2. El presidente del TSJ no lo seria del Consejo de la
Judicatura;

2.3. Losintegrantes del Consejo de la Judicatura serian elegidos
por un Consejo Ciudadano que, a su vez, es elegido por el
Congreso;

2.4. Se facultdo al Consejo de la Judicatura para aprobar el
presupuesto del TSJ.

Cuestion o | P1. ;El periodo de 1 afio de la presidencia del TSJ viola los principios de
problema independencia e imparcialidad del poder judicial?

juridico. P2. ¢El disefio normativo del Consejo de la Judicatura implican una
relacion de jerarquia y de injerencia sobre el poder judicial o favorece su
administracion y disciplina?

Respuesta. | P1. Por si mismo no es inconstitucional; sin embargo, en el contexto
normativo previsto, se presenta un desequilibrio frente a la judicatura, lo
que viola el principio de independencia.

P2. La respuesta se dividio en varias partes:

a. Que el presidente del TSJ no lo sea del Consejo de la Judicatura,
presenta una disociacién indebida entre ambas estructuras.

b. Que el Consejo de la Judicatura sea elegido por un Consejo
Ciudadano, a su vez elegido en su totalidad por el Congreso,
violenta la independencia judicial y la separacién de poderes.

c. También es indebido facultar a la Judicatura a disefar el
presupuesto del TSJ de forma unilateral, sin la participacion de este
ultimo.

Justificacion | El orden constitucional mandata que sean instituciones compenetradas y
equilibradas una frente a la otra. Las facultades de administracion y control
disciplinario de la Judicatura no pueden materializar una injerencia en el
actuar del poder judicial.




En este sentido, este disefio normativo tiene como efecto, por un lado,
disociar ambas instancias y, por el otro, colocar a la Judicatura en una
posicion privilegiada o jerarquicamente superior sobre el TSJ.

Ademas, el hecho de que la Judicatura esté a su vez sujeta a un Consejo
Ciudadano integrado a eleccion del Congreso, constituye una injerencia
indebida del poder Legislativo sobre el Poder Judicial, de un grado
suficiente como para poner en riesgo su independencia y la separacion de
poderes.

Elaboracion propia, siguiendo a Twining y Miers, a partir de la resolucion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en la Controversia Constitucional 81/2017, publicada en el
DOF, el 23 de septiembre de 2019.

En suma, Twining y Miers nos invitan a responder dos preguntas fundamentales: (a) ;,Qué
respuestas dio el juzgador a las cuestiones de derecho planteadas por los hechos del
caso?, y (b) ¢Cuales fueron las razones principales por las cuales el juzgador justifico
dichas respuestas? Tanto para la emision de una sentencia como para su analisis el
correcto planteamiento de la cuestion, es decir, la pregunta que se formula a partir del
conflicto que presentan las partes, resulta fundamental.

Una vez identificados estos elementos, sera posible identificar con mayor precision la ratio,
la relevancia que tuvieron los hechos y la forma en que se responde a la cuestion planteada.
A partir de ahi, también se podra determinar si constituye un precedente con el potencial
de guiar u orientar una futura decision.

La ultima caracteristica del concepto del precedente judicial es la formula conocida como
stare decisis, principio segun el cual una decisién judicial debe atender a lo ya dicho o ya
resuelto’’. Se trata de un principio estructural en los sistemas del common law, que no
aplica en los mismos términos en otras familias de sistemas juridicos, como lo pudiera ser
aquella a la que pertenece el ordenamiento mexicano. Las resoluciones judiciales no gozan
de la validez suficiente como para implicar, al menos a priori, la obligacion de ser atendido
ante resoluciones posteriores. Aunque, como veremos mas adelante, desde el 2011 se han
venido configurando una serie de factores que pudieran modificar radicalmente el contexto
en este sentido.

Ya que describimos algunos elementos conceptuales para comprender al precedente
judicial, pasaremos a comentar sobre algunos aspectos mas bien practicos. En primer lugar,
la creacion judicial de normas y su lugar en la clasificacion de las normas juridicas. En
segundo lugar, se analizara el precedente a partir del argumento de analogia, como base
operativa en su aplicacién y frente al argumento de autoridad. En una tercera parada, nos
detendremos en analizar algunos aspectos del contexto normativo e institucional actual en
México que favorecen la consolidacion de un sistema de precedentes. Finalmente, se
propondran algunas sugerencias practicas en cuanto al uso de los precedentes en la
estructura de una sentencia.

" Sobarzo, Arturo, op. cit., p. 67-68.



Il. La creacion judicial de normas.

En la doctrina actual parece ya resuelto la discusion sobre la facultad de los jueces de crear
normas juridicas, a partir de una tipologia de normas que las concibe como disposiciones
que guian la accion de sus destinatarios, con cierto grado de vinculatoriedad y con la fuerza
de ser exigibles por una autoridad y oponibles frente a terceras personas. Las normas no
se limitan a las disposiciones legislativas.

Lo cierto es que Kelsen ya habia trazado el camino para responder a esta disyuntiva a partir
de su teoria del dinamismo juridico. Segun este autor, el derecho se mueve constantemente
entre un estado de estabilidad y uno de dinamismo. Estabilidad en cuanto a que las normas
juridicas, sobre todo las de grado superior, deben encontrar cierta durabilidad en cuanto a
su vigencia, por lo que el dinamismo tiene lugar en la creacion de normas inferiores, pues
constantemente se deben de emitir actos de creacién normativa que resulten de la
concrecion de las normas superiores. Schmill'? lo simplifica del siguiente modo:

A partir del concepto del orden dinamico, tenemos una norma fundamental que
establece los procesos de creacion y los contenidos de las normas subsiguientes o
de grado inferior, hasta llegar a las mas individualizadas que ya establecen
Unicamente derechos y obligaciones o sanciones concretas.

El derecho es una constante actividad de concrecion de las normas superiores, medio por
el cual regula su propia creacion y la regularidad juridica de las normas dependera de una
relacion de conformidad con aquella que se encuentre en un nivel superior en el
ordenamiento juridico.

Ahora bien, como se observa, esta garantia, entendida como regularidad juridica, en
realidad tiene como objeto la unicidad y coherencia del sistema. Como lo explica también
Schmill®, “Tenemos, en primer término, la Constitucion. Se dicta la ley, se ha seguido el
procedimiento y tiene el contenido correspondiente” y se continia con las normas
subsecuentes hasta llegar a las concreciones individualizadas de la norma.

Ya sea como una concrecion de una norma superior, 0 que se entienda como una nueva
norma, es innegable que los jueces participan de la creacion normativa pues forman parte
de esta dinamica del ordenamiento juridico. En un escalon y con una injerencia distinta a la
del Poder Legislativo o del Constituyente, pero en la misma estructura.

De acuerdo con Aguild', las sentencias de un 6rgano jurisdiccional pueden ser vistas como
resultados institucionales o como documentos normativos. En el primer caso, las sentencias
encajan como resultado de lo que se conoce como actos juridicos, mismos que presuponen
una regla que confiere poder a ciertos sujetos para producirlas (los jueces); son
declaraciones de la voluntad de los titulares del poder conferido por la norma y su eficacia

12 Schmiill, Ulises. “Contestacion a la réplica de Juan Ruiz-Manero”, en Doxa, 33, 2010, pp. 47-62.
https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/32592/1/Doxa_33_03.pdf.

13 [dem.

4 Aguild, Josep, “Fuentes del Derecho”. En Gonzalez, Daniel (coord.), Conceptos basicos del
derecho, Espafia, Marcial Pons, 2015, p. 165 y siguientes.



se reconoce en términos de dos elementos disociados: su existencia, dependiente de que
se haya seguido el procedimiento indicado por la norma para su creacion, y su validez o
regularidad, que atiende mas bien a su contenido.

En el segundo caso, como documento normativo, consta del fallo y de su fundamentacion.
El fallo es la decisidon particular tomada en resolucion del conflicto juridico. La
fundamentacion es la parte demostrativa de la correccion de tal decision, es decir, su
justificacion. Ahora bien, las decisiones de los jueces deben estar encaminadas a ofrecer
cierto grado de estabilidad o certeza, cuestion sugerida por la doctrina del stare decisis, la
cual parte “del precedente obligatorio, para el mismo tribunal y para otros tribunales de igual
o inferior rango, en subsiguientes casos en que se plantee otra vez la misma cuestiéon”
(Iturralde citada en Aguilé™®).

Continuando con Aguil6®, las reglas juridicas se pueden clasificar entre normas de derecho
objetivo, entendidas como las que el juez tiene el deber de recurrir por formar parte del
ordenamiento juridico vigente, y normas que el juez aplica, es decir, las que le sirven como
premisa mayor o normativa de su razonamiento. Las consecuencias previstas en las
normas del derecho objetivo, por ser de caracter general, son siempre prima facie, por lo
que pueden ser derrotadas por otras al momento de su aplicacion una vez consideradas
todas las cosas (un ingrediente de aplicabilidad “a no ser que...”). En efecto, en muchos
casos, los jueces tienen que afrontar problemas de indeterminacion del derecho objetivo
que resuelven mediante diversos criterios que les permiten llegar a formular y justificar la
norma que aplican al caso. Estos criterios, junto con la nueva norma, constituyen la norma
de origen judicial.

Bajo el entendido de que una decisidon no subsiste sin su correspondiente justificacion, la
norma juridica de origen judicial comprende también las razones que la justificaron (ratio
decidendi). Sin embargo, no constituye una norma de todo o nada; cuya aplicacién por el
intérprete subsecuente dependa Unicamente de una cuestién de validez y/o aplicabilidad -
como al dia de hoy entenderiamos la jurisprudencia-, sino que, segun una doctrina bien
entendida, el precedente -la norma de creacion judicial- deja tres alternativas al juez o
tribunal que deba decidir un caso similar:

1) Aplicar el precedente (declare).

2) Mostrar que el caso no es lo suficientemente similar en sus aspectos relevantes como
para aplicarlo (distinguish).

3) Razonar en contra de lo vertido en el precedente y anularlo (overrule).

El ejercicio de esta libertad para atender, disentir o incluso modificar frente al precedente,
nos comenta Alexy'’, debera ejercerse con un compromiso de universabilidad, es decir, el
de tomar la misma decision en todos los casos iguales en sus aspectos relevantes. Bajo un

15 jdem.

18 jdem.

7 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Lima,
Palestra, 2007, p. 377.



contexto que toma en cuenta el valor del precedente, los jueces estan constrefidos a tomar
sus decisiones a partir de las circunstancias propias del caso y del derecho aplicable, sin
importar otros aspectos que no resulten determinantes -compromiso con su independencia-
; sin importar las partes involucradas -compromiso con la imparcialidad-, a menos que
existan elementos objetivos para establecer un trato diferenciado -compromiso con la
equidad y la igualdad-; y siempre privilegiando la mejor solucién del conflicto -correccion
juridica-.

Resolver de manera constante y congruente en casos similares es una buena manera que
tiene el juez para mostrar que no tiene ningun interés personal en los asuntos, sino que se
rige por la objetividad judicial'®.

Por correccién juridica no es que se asuma la teoria de la Unica respuesta correcta,
simplemente se hace referencia a una cuestion de enfrentar el conflicto juridico con la
intencién de ofrecer a las partes la mejor solucién posible. Es precisamente esta actitud la
que invita a la critica y a partir de la cual se admite la posibilidad de distinguir o separarse
del precedente; pues, frente a una controversia en concreto, lo ya resuelto no siempre
constituye la mejor solucién posible.

Ahora, las normas de creacién judicial son el fruto de la actividad interpretativa, como de la
ponderacion de los principios inmiscuidos en el caso. A su vez, se pueden presentar como
razones de primer orden o subyacentes, dependiendo del problema que suponga el caso:
de interpretacion, de relevancia, de prueba o de calificacion™.

En este orden de ideas, se considera que las reglas o normas de fuente judicial se
integraran de los siguientes elementos:

1) El supuesto de hecho que resulto relevante para la resolucion del caso.
2) La decisién propiamente hablando, es decir, la situacion juridica creada.
3) La justificacion.

Si bien estas normas estan destinadas a modificar el derecho objetivo, lo cierto es que no
se pueden pensar a partir de un pensamiento sistematico, como lo serian las normas de
otro tipo de fuentes, sino que tienen que ser tratadas a partir de un pensamiento
problematico®. De esta manera, se observa que los jueces, al momento de hacer efectivo
y aplicable el derecho (objetivo), introducen nuevas normas que complementan el
ordenamiento juridico.

En la tradicion juridica mexicana se habla de la jurisprudencia para referirse al conjunto de
razonamientos que han vertido los tribunales superiores o de alto rango, que genera un

'8 Vicente y Guerrero, Guillermo, “Hacia la legitimidad ética de la decisién juridica: los principios de
ética judicial (CGPJ, 2016)". En Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nimero 44, Espana,
2021, https://doi.org/10.14198/DOXA2021.44.14, p. 355-356.

9 Atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, México, I1J-
UNAM, 2005, p. 112 y siguientes.

20 VViehweg, Theodor, Tdpica y jurisprudencia, 22 Edicion, trad. de Luis Diez Picazo, Madrid, Civitas,
2016, p. 55 y siguientes.



vinculo o una obligatoriedad para el resto de los jueces y tribunales de menor jerarquia. Sin
embargo, este modelo de sistematizacion convive (cada vez mas) con el modelo a partir de
precedentes del common law -ejemplo de ello es la doctrina judicial en materia electoral-.
La unica diferencia seria que la jurisprudencia goza de mayor institucionalidad al haber sido
objeto de una declaracion a partir de una norma que confiere el poder para ello, mientras
que el precedente unico aun no ha sido reconocido como tal, salvo el aprobado por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a partir de la reforma constitucional al articulo 94
del 11 de marzo de 2021, que quedd como sigue:

Las razones que justifiquen las decisiones contenidas en las sentencias dictadas
por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por mayoria de ocho
votos, y por las Salas, por mayoria de cuatro votos, seran obligatorias para todas
las autoridades jurisdiccionales de la Federacion y de las entidades federativas.

Llama la atencion la redaccion elegida por el constituyente al hablar de la configuracion del
precedente a partir de las razones que justifiquen las decisiones contenidas en las
sentencias. Reafirma de alguna manera la estructura compleja descrita en estas paginas y
también invita al analisis en cuanto a la distincién o separacién respecto del precedente.

Esta disposicion constitucional pudiera interpretarse en el sentido de que la obligatoriedad
del precedente radica en la atencion a las razones que justifiquen las decisiones de las
sentencias de la Corte. En el juego de las razones, siempre habra posibilidad de ofrecer
nuevas y mejores razones; o bien, de analizar si las circunstancias del caso ameritan la
misma solucion por las mismas razones. En todo caso, frente a un precedente de esta
naturaleza, aprobado por mayoria de ocho votos del Pleno o de cuatro votos en Salas, se
impone al intérprete posterior la carga de reforzar su argumentacion en atencion al
precedente, la cual se intensifica si decidiera separarse del mismo.

Hasta este punto, lo que se ha querido sostener es que la atencion al precedente imprime
todavia un mayor dinamismo al derecho a partir de los propios conflictos presentes en la
sociedad.

Los jueces, caso por caso, tienen la posibilidad de transformar el derecho objetivo a partir
de la ética de la universalidad, con los compromisos que conlleva asumir que la propia
resolucion sienta un precedente para la resolucion de casos a futuro, y bajo una perspectiva
critica a la que invita la idea de la correccion juridica.

Si bien tiene sus criticas, quizas por optimista, siempre vale la pena acudir a la metafora
propuesta por Dworkin de la novela en cadena®'. Este autor piensa a los jueces como
participes de una misma narracion, en donde cada pronunciamiento se efectia con el
propésito de mejorar la historia que se cuenta a partir del derecho.

Il. El precedente y la analogia.

21 Dworkin, Ronald, Law’s empire, Cambridge, Massachusetts, The Belknap Press, 1986, p 228-230.
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Si bien se puede intuir de lo expuesto hasta ahora, Sobarzo lo expone de mejor manera a
continuaciéon?:

Uno de los aspectos necesarios para entender como funciona el precedente es la
idea de asimilacion de ciertos elementos de un precedente para su aplicacion en
otro posterior. De igual forma, es necesario referirse a la distincion, es decir, la
manera como, en un momento dado, los elementos que podrian ser utilizados en un
precedente no resultan aplicados a partir de destacar algunos aspectos
diferenciadores. Aqui es importante sefalar que en el fondo de la cuestion esta la
analogia y todas sus variantes y grados de manifestacion.

En efecto, si la doctrina del stare decisis implica que los casos por resolver que sean
similares a los casos decididos se deberan resolver de forma similar, tenemos que la base
operativa del precedente es el argumento analdgico, definido por Atienza®® como aquel que
permite la igualdad de tratamiento de dos casos, ya sea porque dos individuos u objetos
poseen una cualidad en el mismo o similar grado (a pari), o bien porque uno de ellos lo
posee en mayor grado que el otro (a fortiori).

Otra de las tesis de este autor, es que la analogia tiene como resultado la creacion de
derecho, sin embargo, no se ha de considerar como una fuente formal, pues no tiene por
objeto colmar una laguna juridica. En todo caso, las lagunas se crean a partir de la propia
norma surgida de la analogia. Pues su tratamiento posterior consistira en dilucidar si su
aplicacion es extensible o no al caso en concreto.

Para mayor ilustracion, tomemos como ejemplo una regla que permita la asistencia de
mascotas en un restaurante:

Supongamos que se presenta una situacion en la que pretende entrar al restaurante una
persona con un 0so, el cual, afirma, es su mascota. En dicha situacion, el propietario del
restaurante estaria frente a dos posibilidades: permitir su entrada en atencion estricta a la
regla segun la cual se permite la asistencia de mascotas o, bien, prohibirle la entrada.

Para continuar el ejemplo, asumamos que el restaurantero se inclindé por su segunda
opcidn, es decir, prohibir la entrada a la persona acompafada del oso. Si el caso llegara al
conocimiento de un juez, este tendria la posibilidad de admitir que la regla se permite el
acceso con mascotas, incluye la regla se permite el acceso con o0so, si se tiene como
mascota; o bien, establecer una nueva regla que diga se prohibe el acceso con 0sos. En
ambos casos, el juez tendria que desarrollar la justificacién correspondiente, ya sea para
razonar en el sentido de que un oso pueda considerarse como una mascota y para sefalar
porqué es que prohibirle la entrada fue inadecuado; o bien, en el sentido de que la situacion
en concreto no puede guiarse por esta regla, sino por una distinta segun la cual, a pesar de
estar permitida la entrada de mascotas, fue adecuado prohibir la entrada de un oso.

22 Op. cit., p. 71.
2 Atienza, Manuel, “Algunas tesis sobre la analogia en el Derecho”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 02, 1985, pp. 223-229, https://doi.org/10.14198/DOXA1985.2.15
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Nuevamente, para favorecer este ejercicio, tengamos que el juez se incliné también por
validar que el oso no podria ingresar al restaurante. Ahora, si en el futuro alguien mas
intentara acceder al establecimiento con un 0so, quedarian pocas dudas respecto de la
aplicabilidad de la prohibicién creada por el precedente. Imaginemos, entonces, que un
nuevo comensal que intentara ingresar con un tigre y se le impidiera el acceso y el caso
llegara al mismo juez. Nuevamente, estaria frente a dos posibilidades. Extender la regla se
prohibe el acceso con osos al caso de los tigres, o bien, limitar la regla exclusivamente a
las personas que acuden con 0sos. Para ello, se tendria que preguntar si existen las mismas
razones -analogia a pari- o, incluso, mayores razones -a fortiori-, para prohibir el acceso
con un tigre que aquellas que justificaron la prohibicion del acceso con un oso.

De tal manera que se veria obligado a revisar las razones que, en un primer momento, le
llevaron a establecer la regla se prohibe el acceso con 0sos, a efectos de verificar si los
tigres cumplen con condiciones que actualicen dichas razones en un grado similar o mayor.
Si entre dichas razones se encontrara, por ejemplo, la peligrosidad del animal que pone en
riesgo la integridad de los demas comensales entonces habria que preguntarse si es
posible afirmar que el tigre es peligroso en un grado similar o mayor al 0so.

La continuidad de un precedente se ubicara en una dialéctica entre extension y reduccion
de su aplicabilidad. La norma que se origina no siempre tiene una formulacion clara y es el
argumento analdgico el que la va configurando. Como se advierte en el ejemplo, la regla se
prohibe el acceso con osos, en realidad tenia como fundamento otra regla mas general
segun la cual se permite el acceso con mascotas, salvo si se trata de animales peligrosos.

Aunque en principio parece que son las condiciones factuales las que mantienen la unidad
de los casos a partir de la analogia, lo cierto es que, como refiere Atienza?*, dicha unidad
tiene mas bien una fuente axioldgica®. El precedente extendera o reducira su aplicacion en
casos futuros en tanto cumpla con la justificacion valorativa por la cual tuvo lugar en un
inicio.

El precedente frente al argumento de autoridad.

Lo cierto es que, en un caso de esta naturaleza, una resolucion judicial no podria consistir
exclusivamente en la nueva regla introducida: permitir la entrada de mascotas incluye la
entrada de osos o bien, permitir la entrada de mascotas no necesariamente incluye la
entrada de 0s0s.

A diferencia de las disposiciones juridicas de otra naturaleza, como lo pudieran ser las leyes
u otras reglas, una resolucion jurisdiccional si exhibe las razones que dan lugar a la
introduccion de la solucion decidida. Si le damos lectura, por ejemplo, al articulo en el
Cddigo Penal que tipifica el homicidio, no encontrariamos la conveniencia de considerar
como un delito el acto de privar de la vida a otra persona. Aunque, por supuesto, lo mas

24 [dem.
25 En el caso imaginario, lo podria ser el deber de proteccion de la integridad de los demas
comensales.
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probable es que existan buenas razones para ello, que nos llevan a regirnos por la regla
ahi establecida y procuramos abstenernos de realizarla.

Lo cierto es que esta legitimidad que lleva a los destinatarios de la regla a su cumplimiento
puede recargarse en multiples factores: la autoridad de quien proviene, el temor a la sancion
o, justamente, las razones de principio que le preceden. La accion se definira en funcién
del valor que cada persona otorgue a estas consideraciones -el balance de razones-%.

Pareciera, entonces, que la principal caracteristica por la que se configura es su origen
autoritativo y, por lo tanto, su atencion se debe mas bien a un argumento de autoridad, lo
que no debe entenderse a un argumento de mera autoridad. El precedente no adquiere su
valor exclusivamente por ser de origen judicial.

Claramente, el argumento de autoridad adquiere un peso significativo en la aplicacion del
precedente de los tribunales superiores por parte de un tribunal inferior. Sin embargo,
incluso en el supuesto del precedente vertical, el que viene desde arriba, la validez o fuerza
de este no puede sujetarse exclusivamente a la autoridad que posee quien lo haya
aprobado. Dependera también de la solidez de las premisas. El argumento de autoridad es
siempre derrotable, por lo que se sostiene lo dicho con anterioridad, en el sentido de que
frente al precedente siempre cabe la posibilidad de romper con su inercia y separarse del
mismo?’, siempre que existan buenas razones para ello.

Por lo tanto, aunque se le deba dar un peso a la autoridad detras del precedente, el
argumento analdgico en funcion de su carga axiolégica se mantiene como la operacion
basica en su aplicacion.

V. Contexto practico para los jueces en México -la era de la justicia constitucional-

En el presente apartado sefialaremos algunos aspectos que han consolidado el fendmeno
del constitucionalismo en México y como es que esta transicion ha generado un contexto
bastante favorable para la consolidacién de una cultura del precedente en México.

La reforma en materia de derechos humanos de 2011.

El proceso de desarrollo normativo para la constitucionalizacion del orden juridico mexicano
tuvo su avance mas significativo en junio de 2011 mediante la reforma constitucional en
materia de derechos humanos.

Entre muchas otras cosas, para el Poder Judicial, esta reforma signific6 mas que nada un
reto argumentativo. Los medios de control constitucional ya no tienen como horizonte la
supremacia constitucional o los criterios de uniformidad del sistema juridico a partir de la

26 Gémora-Juarez, El precedente judicial..., op. cit., p. 26-27.
27 Atienza, Manuel, “Los argumentos de autoridad en el Derecho”, en Curso de Argumentacion
Juridica, Espafia, Editorial Trotta, pp. 420-422.
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garantia de la constitucion, sino la materializacion de los derechos y principios
constitucionales como ultimo criterio de valoracion y justificacion del derecho.

En lo que se refiere a la cultura de vinculacion del precedente, esta reforma presenta una
contribucion paradigmatica en varios aspectos: por un lado, la construccion del modelo de
control de convencionalidad de oficio, en constante dialogo con la Corte Interamericana, vy,
por el otro, el abandono del sistema de oficializacién de la jurisprudencia en las acciones
de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales.

La revolucion del caso Radilla.

La sentencia de la Corte Interamericana conocida como Caso Radilla?® motivé una
verdadera “revolucion” en la justicia constitucional mexicana. Entre sus efectos, se obligd
al poder judicial a llevar a cabo un control de convencionalidad difuso y ex officio; restringir
la interpretacion del fuero militar y, por ultimo, a implementar medidas administrativas de
capacitacion al personal jurisdiccional y juridico respecto del sistema interamericano de
derechos humanos y para el debido juzgamiento del delito de desaparicion forzada®®.

El control de convencionalidad difuso y ex officio configura un verdadero caldo de cultivo en
favor de un sistema de precedentes. Por un lado, si cualquier juez esta facultado -u
obligado- a ejercer el control convencional, significa que no sélo debera analizar la norma
aplicable al caso a partir de los tratados internacionales en materia de derechos humanos
-particularmente la Convencion Americana-, sino que ademas encontrara entre su acervo
de normas aplicables aquellas presentes en las sentencias de los tribunales competentes
para su interpretacion y aplicacion -especialmente la Corte Interamericana-. Pues el
parametro de regularidad se compone tanto de los propios tratados como de los
precedentes correspondientes.

En el expediente Varios 912/2010, la Suprema Corte hizo una distincion entre aquellos
asuntos en los que el Estado mexicano es parte y en los que no. En los primeros, el
precedente interamericano resulta vinculante, como consecuencia de un principio de «cosa
juzgaday, pues las autoridades mexicanas, incluidas las jurisdiccionales, estan impedidas
de hacer cualquier cuestionamiento respecto de su efectividad, por lo que deben proceder
a su cumplimiento en sus términos.

En los asuntos en que México no haya sido parte, el precedente seria considerado
unicamente un criterio orientador (ya se hablé de las alternativas de los jueces ante los
precedentes). No obstante, este criterio fue matizado tiempo después para admitir el
caracter vinculante de un precedente de la Corte Interamericana siempre que resulte “mas

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, CASO RADILLA PACHECO VS. ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2009 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), hitps://www.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2019-
01/5.pdf

29 Cossio, José Ramon, “Primeras implicaciones del caso Radilla”, en Cuestiones Constitucionales,
nuamero 26, pp. 31-63, https://www.redalyc.org/pdf/885/88523358002.pdf.
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favorecedor para la proteccion de los derechos humanos™®

juridica-.

-compromiso con la correccion

La publicidad de las sentencias.

El 13 de agosto de 2020 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la reforma al articulo
73 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica en el sentido de
obligar a los poderes judiciales federal y de las entidades federativas, a poner a disposicion
del publico las versiones publicas de todas las sentencias emitidas.

Un efecto secundario al de una mejor relacién de rendicion de cuentas entre los tribunales
y la ciudadania, sera la consolidacion del precedente entre los tribunales ordinarios. Previo
a esta reforma, la unica manera en la que el gremio de la abogacia y la ciudadania en
general podia conocer la forma de pensar de los jueces era litigando. No obstante, no se
contaba con ninguna garantia de que un juez se ajustara a un precedente que no
constituyera jurisprudencia o un criterio de parte de un tribunal superior.

En cambio, un contexto en el cual todas las sentencias son accesibles, es decir, en el que
todas las personas tengamos acceso a los razonamientos vertidos por los jueces en sus
resoluciones, definitivamente compone un incentivo para atender los precedentes, pues las
partes en conflicto tendran acceso a conocer como se han resuelto en el pasado
controversias similares a las que sostienen y cuales son las razones para sostener una u
otra postura.

Por lo que los jueces se veran en la necesidad de entablar un didlogo necesario con sus
propias resoluciones e, incluso, con las de otros jueces del mismo grado -precedente
horizontal-. Situacion que enriquecera el relato en cadena de la justicia cotidiana.

Cabe recordar que este disefio normativo e institucional no tuvo como principal objetivo la
instauracion de un sistema judicial basado en los precedentes. Ademas, aun existen
resistencias culturales en contra del precedente, no solo provenientes del formalismo sino
de la generalidad de operadores juridicos.

Sin embargo, existen algunas practicas que pueden facilitar la atencién a los precedentes,
tanto los propios -auto precedente-, como los de otros tribunales de igual jerarquia -
precedente horizontal- y, por su puesto, los de tribunales de mayor jerarquia -precedente
vertical-.

V. Propuestas practicas.

Como se sefald anteriormente, buena parte de la identificacion adecuada del precedente
aplicable, es decir, aquel que ofrece una posible solucién al problema en cuestion, pasa por
advertir sus elementos: los hechos relevantes, el razonamiento juridico y la respuesta dada.

30 Tesis P.J. 21/2014 (10%) Pleno. JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES
MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 5, Abril de 2014, Tomo I.
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En este sentido, pueden implementarse algunas acciones metodoldgicas relacionadas con
la redaccion y analisis de las sentencias®':

a) La claridad en la redaccion, privilegiando en todo momento la exposicién de los
hechos y criterios que sirven de base a la decision de fondo y que reduzca al minimo
las opiniones o referencias tangenciales (obiter dicta).

b) Es muy util plantear la cuestion juridica en forma de preguntas y ofrecer respuestas
explicitas y congruentes con el problema que se expone;

c) Sise va a atender un precedente, incluso una jurisprudencia, efectuar un ejercicio
mas detallado de argumentacién para mostrar la analogia entre el caso decidido y
el que se va a resolver;

d) Hacer manifiesto si la resolucion de fondo implica el resultado de una interpretacion,
ponderacion o de alguna otra operacion del razonamiento logico-juridico.

Ahora, el precedente no constituye Unicamente una metodologia o una forma de operar el
derecho que atiende a las decisiones previas, propias o de otros tribunales; sino un sistema
complejo que determina la forma en la que abordamos los problemas, es decir, los
conflictos.

Por ello, junto a una adecuada metodologia, su implementacion trae consigo una serie de
compromisos éticos:

1. Un compromiso para que sus decisiones sean universalizables, es decir, que sean
validas para casos sustancialmente iguales en el futuro;

2. Un compromiso argumentativo, segun el cual una decisibn se componga de
razones, razones y mas razones;

3. Un compromiso de correccion juridica que implique la busqueda de la mejor solucion
y la no vinculacion con un mal precedente;

4. Finalmente, un compromiso con la resolucion de fondo del conflicto.

En este sentido, la cultura del precedente constituye una mayor conexion entre el juez y el
caso que tiene enfrente. Llevandole a rechazar la alegoria de la justicia ciega, no para
distraerse, sino para fijar su mirada en los hechos relevantes, las circunstancias de las
partes y en el conflicto.

31 Ver Bernal Pulido, Carlos et al., “Hallazgos y propuestas para el sistema de precedentes de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion”, en Bernal Pulido, Carlos et al., (coords.), El precedente en
la Suprema Corte de Justicia de Ila Nacién, México, SCJIN, pp. 355-363,
https://www_sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2019-
05/El%20Precedente%20en%201a%20SCJN.pdf
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