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Resumen

Hablamos de precedente judicial cuando una decision de un tribunal constituye una
autoridad obligatoria para el mismo tribunal y para otros de igual o inferior rango. La doctrina
del precedente, surgida en el sistema juridico del common law, tiene en la actualidad una
relevancia destacada en todos los sistemas juridicos dada la importancia de las decisiones
judiciales no sélo en la vertiente que le es propia (aplicaciéon del derecho), sino en la medida
en que han adquirido relevancia como fuente formal de derecho. El analisis del precedente
judicial tiene especial complejidad dado que estan implicadas las siguientes dimensiones: la
dimension objetiva: qué es lo que tiene eficacia de precedente, y que lleva a distinguir entre
ratio decidendi y obiter dicta; la dimensién estructural: qué sentencias constituyen
precedentes respecto de una decision ulterior; la dimension institucional: esto es, la
organizacion de los tribunales y las relaciones de autoridad entre los mismos, y que lleva a
distinguir entre precedente horizontal, precedente vertical y autoprecedente, y la dimension
de la eficacia, relativa a la intensidad con que los precedentes ejercen su eficacia y que
distingue entre precedentes persuasivos y obligatorios.
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Judicial precedent

Abstract

We speak of judicial precedent when a decision of a tribunal is an obligatory authority
required for the same court and others of equal or lower rank. The doctrine of precedent,
arose in the common law legal system, is currently outstanding in all legal systems given the
importance of judicial decisions, not only in its own field (the application of law) but to the
extent that it has relevance as a formal source of law. Analysis of judicial precedent has
special complexity since the following dimensions are involved: the objective dimension
related to what is effective of precedent, and that leads us to distinguish between ratio
decidendi and obiter dicta; the structural dimension concerning to which decisions constitute
precedents with regard to a further decision; the institutional dimension related to the
organization of courts and the relations of authority between them, that lead us to distinguish
between horizontal precedent, vertical precedent and auto precedent, and, finally, the
dimension of effectiveness that lead us to distinguish between mandatory and persuasive
precedents.

Keywords
Ratio decidendi, judicial reasoning, law application, equality before the law.

Recibido: 8 de mayo de 2012
Aceptado: 12 de junio de 2012

194

omOoo<



omOoo<

195

PRECEDENTE JUDICIAL

1. Concepto

La doctrina del stare decisis et no quieta moveré ha sido definida como
sigue: “Una decision de un tribunal o un juez, tomada después de un razonamiento
sobre una cuestién de derecho planteada en un caso, y necesaria para el
establecimiento del mismo, es una autoridad o 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 cuestion” (Kokourek y Koven, 1935: 985).

Mas alla de esta primera aproximacion, la teoria del precedente judicial es
compleja, habida cuenta de que esta debe tener en cuenta elementos como: la
distincion entre precedentes horizontales y verticales, de la organizacion judicial de
cada pais, del grado de vinculatoriedad de los precedentes, y de la determinacion de
qué es lo vinculante de la sentencia.

Los dos principales conceptos sobre los que gira el precedente son los de
“sentencia” y “vinculatoriedad”. Por lo que al primero se refiere, por “sentencia” se
puede entender:

a) cualquiera: i) que haya sido pronunciada en un determinado momento
anterior, ii) que esté incluida en alguna recopilacion jurisprudencial y, iii) que sea
relativa a un caso (pasado) que presente alguna similitud respecto a otro caso
(presente) [precedente-sentencial.

b) aquella parte de la sentencia-precedente que consiste en la decision del
caso concreto, es decir, la “norma individual” para un caso (pasado) que presenta
semejanzas respecto a otro caso (presente) [precedente-dispositivo].

¢) aquella parte de sentencia-precedente (ratio decidendi), sobre la que se
basé la decision individual para decidir un caso pasado similar al caso presente
[precedente-ratio decidendr’].

De otro lado, que una sentencia constituya un precedente implica algun tipo
de vinculatoriedad de esta con casos futuros. En un sentido estricto, un precedente
s6lo es aquel que tiene eficacia juridicamente vinculante para las decisiones
sucesivas de casos analogos, y desde este punto de vista opera de modo semejante
a una norma de origen parlamentario o gubernamental. Sin embargo, este modo de
entender el precedente es demasiado limitado, puesto que sdlo sirve para explicar
algunos aspectos del mismo (asi se afirma que este sentido estricto daria cuenta del
sistema inglés pero no asi del de EE.UU. en el que el stare decisis es mas flexible).
Por ello (Taruffo, 1996: 60-62), la cuestion de la vinculatoriedad del precedente no
puede reducirse a la alternativa entre vinculante y no vinculante, sino que es
necesario tener en cuenta una escala compuesta por varios grados de eficacia: a)
vinculatoriedad fuerte (o absoluta) y sin excepciones (precedente absolutamente
obligatorio); b) vinculacion fuerte, pero sujeta a excepciones vy limitaciones
determinadas por el propio ordenamiento (precedente condicionalmente obligatorio);
c) vinculacion fuerte, con la posibilidad de apartarse del mismo cuando el juez tenga
razones relevantes para hacerlo (precedente condicionalmente obligatorio); d)
vinculaciéon débil, cuando es normal que se siga el precedente sin que haya
obligatoriedad de hacerlo y el juez no tiene que justificar el apartamiento del mismo
(precedente persuasivo); €) no vinculatoriedad, si el juez tiene plena
discrecionalidad respecto a seguir o no el precedente (este ultimo no constituye
precedente).
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El precedente implica tener en cuenta una dimension institucional y una
estructural. La primera se refiere a que el precedente estd estrechamente
relacionado con la organizacién judicial y las relaciones de autoridad existentes en el
sistema de tribunales. En relacion con esta dimensién se distingue entre precedente
vertical, precedente horizontal y autoprecedente. El precedente vertical, presupone
una organizacion en la cual rige una jerarquia entre érganos judiciales, en la que los
inferiores estan obligados a seguir los precedentes establecidos por los superiores.
Es a este tipo de precedente al que se refiere la regla del stare decisis. El
precedente horizontal existe cuando dicha obligatoriedad lo es respecto a las
decisiones de otro juez del mismo nivel. Y el autoprecedente se produce cuando un
juez esta obligado a seguir sus propios precedentes.

La dimensién estructural se refiere a la determinacion de qué sentencias
constituyen precedentes respecto de una decision ulterior.

2. Relevancia del precedente

Los precedentes pueden tener una triple relevancia: como fuente formal de
derecho; como fuente material y como argumento judicial.

El precedente es fuente formal de derecho cuando, en el derecho de un
determinado pais, es reconocido como tal. Desde este punto de vista, el precedente
plantea cuestiones de muy diferente indole en las tradiciones juridicas del common
law y civil law. En la primera, el precedente es una de las fuentes del derecho, y los
problemas que plantea son relativos a su determinacion, a la comparacién de casos,
a las técnicas para seguir o apartarse del mismo, al tipo de vinculatoriedad en
funcién del tribunal, etc. En los sistemas de civil law, por el contrario, la principal
cuestién gira en torno al reconocimiento del precedente como fuente formal del
derecho; cuestion esta, que mas alla de su caracter meramente especulativo, tiene
importantes implicaciones teéricas y practicas, como la cuestién de la vinculacién de
los jueces por determinadas decisiones judiciales y, la legitimacion del poder judicial
para crear derecho.

En los sistemas juridicos pertenecientes a la tradicion de civil law se asume
la existencia de una divisién tajante entre actos de creacion de derecho que tienen
origen legislativo a través del Parlamento y del Gobierno, y actos de aplicacion del
derecho, que corresponde a los jueces y a la administracion. Segun este modo de
enfocar la cuestion, los precedentes no constituirian una fuente formal de derecho
sino un recurso “complementario” -cualquier cosa que esto signifique- al que los
juristas y jueces pueden acudir en casos de insuficiencia o laguna de la ley para dar
una respuesta al caso individual. Se asume que los precedentes no son fuente del
derecho, puesto que la funcién de los tribunales no es crear derecho sino aplicarlo.
A esta razén se anaden otras como la divisibn de poderes, la —mal entendida-
independencia judicial, la falta de legitimacion democratica, etc.; ideas todas ellas
gue constituyen juicios de deber ser acerca de la actividad jurisdiccional; pero que
en ningun caso pueden ser repuestas a la cuestion de si los precedentes son o no
fuente formal de derecho. A este respecto, hay supuestos en que los jueces ejercen
una funcién claramente creadora de derecho, en el mismo sentido en cuanto a los
efectos que la que realizan los 6rganos legislativos clasicos. Es el caso en nuestro
pais de las resoluciones del Tribunal Constitucional, de determinadas sentencias del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (como por ejemplo las recaidas en
cuestiones prejudiciales de validez y de interpretacién —legislacién positiva- y el
recurso de anulacién —legislacion negativa-), y de determinadas sentencias del
Tribunal Supremo y otros tribunales (caso de las sentencias estimatorias de un
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recurso en interés de ley -legislacion positiva- y las sentencias estimatorias de un
recurso contencioso-administrativo contra Reglamentos -legislacion negativa-).

Que los precedentes constituyan fuente material de derecho es tanto como
destacar la relevancia empirica de los mismos, esto es, la influencia que ejercen de
hecho sobre las decisiones judiciales (y secundariamente sobre la legislacion). Hay
autores (Troper, 1996: 65) que senalan que esta situacién no puede presentarse
como el resultado de la oposicién entre hecho y derecho, porque si las disposiciones
que tienden a evitar que haya un sistema de precedente judicial son “derecho”, lo
que se produce “en los hechos” no es menos “juridico”.

Por ultimo, el precedente tiene relevancia como argumento utilizado por los
jueces en la justificacion de sus decisiones. El recurso al precedente encuentra su
justificacion en la autoridad del tribunal, en el principio de igualdad, en la certeza del
derecho, etc.

3. Ratio decidendi y flexibilidad del precedente

El concepto de ratio decidendi (en adelante, rd) es quiza uno de los puntos
mas controvertidos del precedente, pues a partir de unos puntos de acuerdo iniciales
las discrepancias afloran cuando se trata de dar una definicion precisa y de
determinar el método para establecerla.

Los cinco usos dominantes de rd en la literatura juridica anglosajona son los
siguientes (Twining y Miers, 1991: 311-312):

a) la regla (o reglas) de derecho explicitamente establecida(s) por el juez
como base para la decision, esto es, la respuesta explicita a la cuestion de derecho
del caso.

b) la razén (o razones) explicitamente dada(s) por el juez para la decision,
esto es, la justificacion explicita de la cuestion del caso.

c) la regla (o reglas) de derecho implicita(s) en el razonamiento del juez al
justificar la decision.

d) la razén (o razones) implicitamente dada(s) por el juez para la decision,
esto es, la justificacion implicita para la respuesta dada a la cuestion en el caso.

e) la regla (o reglas) de derecho por la(s) cual(es) se fundamenta el caso o
se cita como autoridad por un posterior intérprete.

Una manera mas clarificadora de abordar dicho concepto es distinguir los
tres sentidos siguientes (Chiassoni, 2004: 41; 2000: 7):

a) rd es la regla (criterio, principio) en base a la cual ha sido decidido un
caso. Esta regla puede ser la premisa necesaria y suficiente; la premisa suficiente
pero no necesaria; o la premisa necesaria pero no suficiente, de un razonamiento
cuya conclusion es la decision judicial.

b) rd es la regla empleada por un juez para justificar la decisiéon de un caso

considerada conjuntamente, sea con las razones que la sostienen, sea con la
descripcion de los hechos a los que ha sido aplicada.
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c) rd es cualquier elemento esencial de la argumentacion necesario para
motivar la decision de un caso.

Una cuestién estrechamente relacionada con la anterior es la relativa al
método para establecer la rd. Los principales son los conocidos como el “test de
Wambaugh” y el “test de Goodhart”. Segun el primero [que constituye la teoria
clasica de la rd, cfr. Allen (1969: 355-356), Montrose (1968: 152)] en la medida en
que la rd es el principio de derecho pronunciado por el tribunal como base para su
decisién, hay que determinar cual es la regla general sin la cual el caso hubiera sido
decidido de otra manera; si, formulada esta, un cambio en la rd implica un cambio
en la decision, ello significa que dicha regla es la rd; si por el contrario, un cambio
deja la decision inalterada, significa que la supuesta ratio es mero dictum. Para
Goodhart (1937: 10) la rd consiste en los hechos del caso considerados por el juez
en la sentencia como fundamentales y su decision en tanto que basada en ellos. La
labor del juez al analizar un caso no es establecer los hechos y la conclusion, sino
determinar los hechos fundamentales tal y como han sido considerados por el juez
y su conclusién en tanto que basada en ellos. Es por su eleccién de los hechos
fundamentales que el juez crea el derecho. Una vez establecidos los hechos
fundamentales, y los que no lo son, se puede establecer el principio del caso, que se
encuentra en la conclusién obtenida por el juez en base a los hechos fundamentales
y en la exclusion de los no fundamentales.

Como puede apreciarse, una de las dificultades para establecer la rd de una
decision proviene de que no es facil trazar la linea divisoria entre la rd y los obiter
dicta, sobre todo porque los tribunales no suelen indicarlo expresamente.

La rd es una regla necesaria para la decision, de forma que, a sensu contrario,
aquellas consideraciones hechas en la sentencia que no sean necesarias para la
decision son meros obiter dicta. El problema radica en que es el tribunal posterior el
que decide cuales son, /as consideraciones necesarias, hechas por el juez o jueces
anteriores.

Se pueden distinguir dos clases de obiter dicta. De un lado, los obiter dicta en
sentido estricto, es decir, aquellas consideraciones que no tienen ninguna relacion de
implicacion logica con el supuesto de hecho objeto del caso. En este caso, los obiter
dicta son totalmente irrelevantes. De otro, hay manifestaciones que, aun formando
parte de los obiter dicta, son el antecedente o la consecuencia logicamente
imprescindible de la eleccion interpretativa realizada por el juez en el caso concreto,
de manera que estan ligadas por un nexo de prejudicialidad o de subordinacién con la
rd. En este caso, la vinculacién entre ratio y obiter dicta es tan estrecha que se puede
atribuir a estos ultimos el caracter de precedente.

La aplicacion de los precedentes suele decirse que es “flexible”. Con ello se
hace referencia no a una tesis conceptual o definitoria, sino a una cuestién de hecho,
esto es, a la constatacién de la relativa libertad con que los tribunales determinan el
fin y los limites de los precedentes y, distinguen unos casos de otros. Ante un
precedente obligatorio, los tribunales aducen distintos medios como justificacion para
apartase del mismo como son: el cambio de circunstancias; el conflicto del precedente
con determinadas reglas o principios generales; la maxima “cuando cesa la razoén
cesa la regla misma”; la manipulacion de los precedentes; la derogacion de los
mismos (cuando el tribunal es competente para ello) y la técnica de las “distinciones”:
esto es, establecer que el caso al que prima facie debia aplicarse un precedente, en
realidad, es un caso “distinto” del establecido por el precedente. Esta ultima técnica
puede ser empleada correctamente para distinguir un caso (el objeto de decision)
respecto de un precedente no aplicable, puesto que no cae bajo el ambito de
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aplicacién de este o los casos no son suficientemente similares. En estos casos no se
esta haciendo otra cosa que interpretar la rd y los hechos. Pero también puede ser
utilizada para evitar la aplicacion de un precedente relativo al caso puesto que la
solucion se considera injusta, incorrecta, etc. Como senala Zander (1989: 257) a
veces el tribunal distingue lo indistinguible como la unica manera de escapar de las
garras de un precedente no deseado que, de otro modo, seria obligatorio.

Se puede distinguir tres modelos de razonamiento partir de los precedentes
(Bankowski et al., 1997: 497):

a) el modelo de analogia, cuando cada caso es considerado simplemente
como un ejemplo ilustrativo de una decision correcta o razonable, considerando
todos los hechos relevantes, y por tanto como una guia practica para las decisiones
futuras en casos similares. Aqui la cuestidon decisiva es qué casos son similares;
¢en qué nivel de detalle se debe comparar el caso presente y el precedente?

b) el modelo de reglas, cuando una regla (rd) adscrita a un caso precedente
se considera apropiada para ser aplicada por los tribunales en casos futuros. En
este caso el tribunal que decide un caso debe determinar si algun precedente tiene
una ratio relevante para el caso presente, y entonces debe aplicarla, a menos que
haya alguna diferencia entre el caso presente y el precedente u otra razén valida
para no aplicar el precedente.

c) el modelo principio-ejemplificativo, en el que el precedente, en relacién
con su propio contexto factual, puede ser considerado, como base para la
formulacién de un principio juridico que puede ser relevante para decidir casos
futuros. En este supuesto, hay que considerar si los precedentes contienen
principios utiles para justificar la decision presente.

4. Precedente e igualdad ante la ley

Cuando se habla del precedente, en la mayoria de los casos se
sobreentiende que se trata del precedente vertical y obligatorio. Pero un analisis del
precedente requiere tener en cuenta el autoprecedente, esto es, la autovinculacién
del juez a sus propias decisiones. Esta no se basa en una obligacion legal (en
sentido estricto), sino en una determinada interpretacion de la justicia formal.

La regla del autoprecedente suele justificarse en base al principio de
universabilidad, que corresponde a la exigencia de justicia formal de tratar de igual
manera aquello que es igual, que constituye una regla del razonamiento practico del
que el razonamiento judicial es un caso especial. En este sentido se pronuncian
iusfildsofos como MacCormick, Alexy o Dworkin. Para Dworkin (1986: 165-167, 245)
la doctrina estricta del precedente no es mas que otro nombre para designar el
principio de que debemos tratar los mismos casos de la misma manera, y se
pronuncia a favor del precedente no obligatorio y del apartamiento o derogacion del
precedente cuando haya razones para ello. MacCormick (1987: 161, 171-172) por
su parte, considera que el principio de justicia formal se aplica tanto para el pasado
como para el futuro. En el primer caso, el principio de justicia formal requiere la
consistencia entre la decisién presente y las decisiones anteriores; en el segundo,
exige que las decisiones presentes y las anteriores sean consistentes no sélo en el
sentido anterior, sino también en el sentido de que, si son diferentes, la anterior se
adecue a la posterior (lo que implicaria considerar que la decision anterior ha sido
errénea y el caso presente debe ser decidido mejor, bien distinguiéndolo del
anterior, bien derogandolo). De otro lado, para MacCormick la obligacion de aplicar
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los precedentes es estricta, debiendo aplicarse a menos que entren en juego
excepciones.

Sin embargo, hay que tener en cuenta (Ruiz Miguel, 1997: 387) que la
aplicacion del principio segun el cual los casos similares deben ser tratados de la
misma manera, no se basa en el principio de justicia formal (entre otras
consideraciones porque este principio solo dice que si dos decisiones sobre dos
casos similares son diferentes, una de ellas es incorrecta, pero no dice cual). Es el
principio de igualdad ante la ley el que ofrece una razén sustantiva para seguir la
regla del precedente, esto es que las decisiones posteriores deben tener en cuenta
no solo las decisiones anteriores, sino también darles un determinado peso no
derogable a menos que haya razones suficientemente fuertes. Esto significa, que
los jueces deben seguir sus propios precedentes, no sélo cuando la solucién es
claramente correcta, sino también cuando era indeterminada (de manera que ni la
decisibn tomada ni otra solucién alternativa no son claramente correctas o
incorrectas), y la solucién es levemente incorrecta, en el sentido de que no viola
frontalmente el derecho existente y el peso de dicha incorrecta aplicacion pesa
menos que el principio de igualdad ante la ley (Ruiz Miguel, 1997: 388, 390).
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