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Resumen

En los ordenamientos juridicos que reconocen la regla de precedente, los individuos
vinculados deben seguir lo que esta establezca. Sin embargo, estos ordenamientos
suelen establecer dos limites a la regla de precedente: por una parte, se faculta a los
individuos (en particular los jueces) para que amplien o reduzcan el ambito del
precedente, y por otra, se autoriza a apartarse de un precedente (y en determinadas
circunstancias anularlo) cuando se encuentran razones (0 un conjunto de razones) que

superan la fuerza normativa del precedente.

Esta investigacion se propone explicar en qué sentido los precedentes pueden
reclamar autoridad, al exigir que los jueces actien conforme a ellos, aungue no estén
de acuerdo, estableciendo incluso instituciones sancionatorias, y al mismo tiempo,
reconocer a los jueces la facultad de apartarse de ellos, distinguiéndolos o

identificando una razén (o un conjunto de razones) que los supere.

Este trabajo se divide en cuatro grandes secciones. En la primera, se explican los
principales factores que afectan la implementacion de la regla de precedente en los
ordenamientos juridicos, tomando como caso de estudio el desarrollo de la regla de
precedente en el derecho constitucional colombiano (capitulo 1). En la segunda, se
estudian los fundamentos y limites de la tesis de las razones protegidas, de la que se
sefialan aspectos pertinentes a fin de explicar el problema de la autoridad de los
precedentes judiciales, y en particular cbmo se relaciona el alcance de la exclusion con
la posibilidad de que los individuos se aparten de los precedentes judiciales (capitulos
2y 3). En latercera, se aborda la posibilidad de conciliar la pretension de autoridad de
los precedentes judiciales y la facultad de que el &mbito de estos sea ampliado o
reducido (capitulos 4 y 5). En la cuarta, se analiza la relacion entre la autoridad
normativa de los precedentes judiciales y la existencia de sanciones ante su

incumplimiento (capitulo 6).
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INTRODUCCION

La teoria del derecho debe aportar herramientas tedricas y metodoldgicas para
abordar los niveles fundamentales de las practicas juridicas que pretende explicar, asi
como el analisis critico de problemas juridicos reales. Al respecto, en la teoria del
derecho existen, por una parte, actividades tedricas y conceptuales que ofrecen
herramientas para el andlisis de problemas generales 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 dicha distincion es una cuestion filosofica de
gran envergadura. Se trata de una tension que esta presente, de forma constante, en la

investigacion que aqui se desarrolla.

La problemaética de esta investigacion nace de una discusion local que impacta en
problemas generales. Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, surgieron diferentes problemas para su implementacion y
desarrollo. Uno de ellos fue el cambio generado por un control judicial constitucional
robusto y la coexistencia de distintos 6rganos judiciales de cierre en la rama judicial.
En particular, se ha discutido el rol de la Corte Constitucional y otros érganos
judiciales de cierre en la adjudicacion 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 planteados. En
otras palabras, los operadores juridicos recurren a las normas juridicas establecidas por
la Corte Constitucional como fundamento de sus decisiones (Bernal, 2008) (Lopez,
2006).

Esta problematica, claro estd, no es exclusiva de la préactica constitucional
colombiana. En diferentes ordenamientos juridicos, y en particular aquellos que
establecen un control judicial de la constitucion, hay en la actualidad una preocupacién

por el rol de las normas juridicas de orden judicial, en la interpretacion y adjudicacion
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constitucional. En el derecho norteamericano, por ejemplo, se sostiene que, ademas de
la constitucion histdrica, existe una constitucion jurisprudencial (Strauss, 2010). Y en
el derecho europeo, las normas juridicas definidas por los tribunales constitucionales
son determinantes en los criterios para resolver asuntos relacionados con la

adjudicacion de derechos constitucionales (Komarek, 2013).

En este contexto, han surgido las siguientes preguntas: ¢en qué sentido se puede
afirmar que los jueces y la Corte Constitucional, en el caso colombiano, crean (o deben
crear) normas juridicas?; ¢como se identifican o comprenden esas normas?; cel
reconocimiento de la creacion judicial de normas implica que estas sean juridicas?;
¢tienen estas normas caracter vinculante?; de ser esto asi, ¢son obligatorias o
vinculantes para todos los operadores juridicos?; ¢el funcionamiento normativo de las
normas juridicas de origen judicial es igual al de las leyes y otras normas legisladas?;
¢cuél es el fundamento de la obligatoriedad de las normas de origen judicial?; ¢son
vinculantes estas normas para el mismo juez que las cred?; y ;cual es el modelo de
razonamiento juridico que mejor da cuenta de la adjudicacion 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, el precedente judicial (PJ) es una norma
juridica de caracter general creada por los jueces, que tiene la capacidad de guiar
decisiones en casos posteriores. Asi, la teoria del PJ se enfoca en tres aspectos: 1) la
creacion judicial del derecho, es decir las caracteristicas y condiciones en que los
jueces, en sus providencias, crean normas juridicas; 2) la comprensiéon e identificacion
del contenido de los PJ, y 3) la funcién normativa de los precedentes, es decir, la forma

como pretenden guiar la conducta de los individuos.

Los precedentes pueden cumplir dos funciones normativas: por una parte, una
funcién persuasiva, por cuanto guian la conducta si, y solo si, los individuos son
convencidos de la correccion del precedente, o si estan de acuerdo, en todo caso, con
lo establecido en la disposicion juridica; y por otra, una funcion normativo-
autoritativa, al obligar a los individuos a realizar la conducta definida en el PJ, aun

cuando estos no estén de acuerdo (MacCormick & Summers, 1997).

12



Sobre esto ultimo, algunos autores sostienen que los precedentes judiciales, pese a
sus eventuales diferencias con otras disposiciones juridicas, pueden funcionar como
reglas, al definir, de forma autoritativa, determinados cursos de accion o decisiones, y
al cumplir, ademas, una funcién excluyente en el razonamiento practico de los
individuos (Alexander, 2010) (Komarek, 2013). Incluso, los ordenamientos juridicos
suelen establecer mecanismos sancionatorios en relacion con los PJ, a modo de
herramientas para asegurar que los sujetos vinculados actten de acuerdo con lo exigido

por ellos.

Sin embargo, el modelo de reglas juridicas, como esquema explicativo de la funcion
normativa 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
fendmenos referidos a las practicas de precedentes: 1) la facultad de distinguir los PJ,
es decir, el hecho de que haya razones para ampliar o reducir su ambito de aplicacion,
y 2) la facultad de los individuos vinculados de apartarse del PJ cuando encuentren
razones para ello, e incluso la de anularlo o modificarlo. Por esto, se argumenta que
hay una contradiccion en adjudicar el caréacter de reglas a los PJ, y admitir, al mismo
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).

Con base en lo anterior, la cuestion abordada en esta investigacion puede formularse
con la pregunta siguiente: ¢en qué sentido puede afirmarse la naturaleza autoritativa
de los PJ (que exige que los jueces 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 &ambito de su aplicacién?

En consecuencia, esta investigacion aborda cuatro asuntos centrales: 1) el modo en
que las reglas, y en este caso los PJ, definen codmo se debe actuar, con independencia

de las consideraciones de los individuos respecto al contenido de la conducta exigida;
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2) la posibilidad de que los precedentes sean constitutivos de reglas y que, al mismo
tiempo, se autorice a los individuos (en particular los jueces) de ampliar o reducir su
ambito de aplicacion, e incluso de apartarse de los precedente en caso de la aparicién
de razones capaces de superarlos; 3) la posibilidad de comprender los PJ de forma
autébnoma o independiente de consideraciones evaluativas de los sujetos encargados
de aplicarlos, y 4) las relaciones entre la pretension de autoridad de los precedentes y
la existencia de sanciones juridicas como mecanismo de disciplina jurisprudencial, es
decir como mecanismo para que los operadores juridicos sigan los precedentes

judiciales.

El objetivo de esta investigacion consiste, por lo tanto, en explicar el caracter
normativo de los PJ, precisando los fundamentos y limites de la pretension de
autoridad normativa que se les adjudica, y dando claridad a la posibilidad de que las
précticas juridicas que reconocen la regla de precedente (RP).

Para ello, en el capitulo 1 se explicaran diferentes factores que afectan la
implementacién de la autoridad practica de los PJ. Se toma como caso de estudio la
forma como la RP se ha implementado en el derecho constitucional colombiano, y se
delimitan aspectos relacionados con la fuerza, el ambito y los mecanismos

sancionatorios, en el marco de una practica de precedentes.

En el capitulo 2 se estudiaran los fundamentos conceptuales de la explicacion
“excluyente” de la autoridad normativa del derecho, a partir de la tesis de J. Raz, y en
particular de su nocion de razones protegidas. Se sefialan algunos limites a esta nocion,
pertinentes para explicar el problema de la normatividad del PJ, tal como se precisé

antes.

En los capitulos 3, 4 y 5 se abordara el problema de la conciliacion de la pretension
de autoridad con la posibilidad de que las reglas que constituyen los precedentes
judiciales sean superadas. En el capitulo 3, en concreto, se analizara la relacion del
alcance y de la derrotabilidad de las reglas, con el reconocimiento, por parte de la RP,
de un conjunto de razones a las que los jueces pueden recurrir para apartarse de los
precedentes. En los capitulos 4 y 5 se estudiara el problema de la determinacion del
significado de los PJ, y el impacto que alli tiene la facultad de ampliar o reducir el

ambito de su aplicacion. Y en el capitulo 5 se analizara la relacion entre las sanciones
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y la autoridad normativa del derecho, teniendo en cuenta la importancia que, al menos
en el caso colombiano, han mostrado los mecanismos de disciplina jurisprudencial en

el desarrollo de la RP.

Por lo demas, cabe sefialar que, a lo largo de toda la investigacion, se relacionan los
problemas tedricos del objeto de estudio, esto es, de la autoridad de los PJ, con su
impacto en el tratamiento concreto que estos reciben, a fin de examinar y sustentar, de
forma adecuada, las circunstancias que se presentan en el contexto de las explicacion

de la funcion autoritativa de los precedentes judiciales.

15



CAPITULO I:
LA REGLA DEL PRECEDENTE: CONSIDERACIONES A LA LUZ DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL COLOMBIANO

En general, el precedente judicial (PJ) puede cumplir dos funciones normativas: por
una parte, una funcién persuasiva, al guiar la conducta de los individuos, cuando estos
estan convencidos de la correccion del PJ, o en todo caso, estan de acuerdo con él; y
por otra, una funcidn normativo-autoritativa, al exigir determinadas conductas, aun si
los individuos no estan de acuerdo®. Cuando los ordenamientos juridicos reconocen
una doctrina o regla de precedente (RP), reconocen a su vez una funcién normativo-

autoritativa del PJ.

Existen diferentes aspectos institucionales y normativos que afectan la RP. El
conocido estudio comparado de MacCormick y Summers (1997: 7) sefiala que, para
definir la forma en que opera la RP, hay que investigar el contexto institucional en que
se usan los PJ (en particular, la estructura de la rama judicial), las razones o el
fundamento para reconocer la RP, el concepto de carécter vinculante de los PJ (la
forma como se concibe la autoridad de estos), la identificacion de los elementos
jurisprudenciales a los que se reconoce autoridad, y la identificacion de los

fundamentos y métodos para apartarse de los PJ.

En este capitulo, segun los criterios sefialados por MacCormick y Summers (1997),
y con base en el derecho constitucional colombiano, se sefialan los diferentes factores
que influyen en la implementacion de la RP, haciendo énfasis en las variables que
afectan la obligatoriedad de los PJ. En concreto, se trata de dar respuesta a las
preguntas siguientes: ¢;cOmo esta organizada la rama judicial en su estructura
jerarquica y en las relaciones entre 6rganos de cierre y drganos de instancia?; ¢cuales

son las caracteristicas del reconocimiento de la RP en el derecho constitucional

1 Una revision general de esta distincion puede verse en Lamond (2014), MacCormick y Summers
(1997) y Levenbook (2000).
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colombiano?; ¢como se comprende la funcion normativo-autoritativa de los PJ y en

qué casos?, y ¢en qué condiciones es posible apartarse de un precedente?

1.1. ASPECTOS INSTITUCIONALES: ORGANIZACION DE LA RAMA
JUDICIAL Y LOS ORGANOS DE CIERRE

La estructura de la rama judicial es uno de los aspectos institucionales de mayor
impacto en la configuracion de la RP. Esto es asi, toda vez que esta estructura
determina, entre otras cosas, qué jueces seran vinculados a los PJ?. En este contexto,
suele distinguirse entre precedente horizontal, precedente vertical y autoprecedente: es
horizontal cuando se deriva de un juez o tribunal de la misma jerarquia del que debe
tomar la decision actual; es vertical cuando se deriva de una decision judicial de un
superior funcional, y es autoprecedente cuando lo establece el propio juez o tribunal®.
Con base en esto, el propdsito de este apartado es describir la estructura de la rama
judicial colombiana, precisando los casos de vinculacion vertical, horizontal y de

autoprecedente.

En los ordenamientos juridicos que establecen el control judicial de la constitucion,
la organizacion judicial depende de cémo se articula esta funcion (jurisdiccion
constitucional) con la administracion de la justicia ordinaria (jurisdiccion ordinaria)®.
Al respecto, se sefialan dos modelos: centralizados (europeo) y descentralizados
(americano) (Ferreres Comella, 2011: 29-38). Los modelos descentralizados
establecen una estructura dualista, por cuanto dividen el poder judicial en funciones
de jurisdiccion constitucional, encargada al tribunal constitucional, y de jurisdiccional
ordinaria, encargada de casos concretos. La estructura dualista puede ser mas o menos
rigida, segun dos variables: la pureza y la autonomia (Ferreres Comella, 2005: 305-

326). La pureza depende de si el control constitucional abstracto es la Unica

2 De acuerdo con Alexander (2012), los PJ tienen un ambito de aplicacion (scope) y una fuerza
(strength). El &mbito de aplicacidn, segln el autor, se refiere al conjunto de potenciales decisiones
afectadas por la RP; y la fuerza, a las condiciones establecidas en el ordenamiento juridico para que un
PJ sea anulado. Se puede afirmar, por tanto, que el &mbito de aplicacion es el conjunto de casos
regulados por el PJ y los sujetos vinculados a su autoridad (ambito subjetivo de aplicacion). Como se
vera, la estructura de la rama judicial afecta tanto el alcance subjetivo y objetivo de los PJ, como su
fuerza.

3 Véase Cross y Harris (2012), Garay (2013), Gascon (2012) y Magaloni (2001).

4 Véase Ferreres Comella (2011: 25-38) y (2005: 305-326).
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competencia del tribunal constitucional, en cuyo caso se dir& que la estructura dualista
es pura. Por su parte, la autonomia depende del grado en que el tribunal constitucional
estd desligado de la jurisdiccion ordinaria, por lo que la estructura dualista serd mas
pura cuanto menor sea la vinculacién de dicho tribunal con esta jurisdiccion. De esta
manera, si mediante algun tipo de recurso o accion judicial, el tribunal constitucional
tiene la capacidad de revisar las decisiones de la jurisdiccién ordinaria, el sistema
pierde su pureza y se convierte en un tribunal jurisdiccional de cierre (Ferreres
Comella, 2011: 29-38; y 2005: 305-326).

Ahora bien, el modelo original de la Constitucion Politica de Colombia planteaba
un modelo dualista impuro, donde una jurisdiccion ordinaria delimitada, con 6rganos
de cierre independientes, coexistia con una jurisdiccion constitucional, cuyo 6rgano de
cierre es la Corte Constitucional. Sin embargo, la practica juridica colombiana ha
configurado una organizacion judicial con un solo 6rgano de cierre, al aceptarse que
la Corte Constitucional revise las decisiones judiciales ordinarias, mediante la
admision de la procedibilidad de la accion de tutela contra sentencias. Esta doctrina ha
impactado en el disefio institucional colombiano, a través de una forma de modelo
jurisdiccional monista. En efecto, mediante la accion de tutela contra sentencias de los
organos de cierre, se diluye el principio de separacion entre la jurisdiccion ordinaria y
la constitucional (propio de los sistemas descentralizados), y se instituye la Corte
Constitucional como méximo érgano judicial de ambas jurisdicciones (Pulido Ortiz,
2015: 81-105).

La jurisdiccién ordinaria esta conformada por la jurisdiccién contencioso-
administrativa, la jurisdiccion disciplinaria y la jurisdiccion ordinaria en estricto
sentido®. La jurisdiccion contencioso-administrativa esta encargada del juzgamiento
de las controversias y los litigios administrativos originados en entidades publicas y
en personas privadas que desempefian funciones publicas®; esta conformada por el
Consejo de Estado, como drgano de cierre, los tribunales administrativos y los

juzgados administrativos. La jurisdiccion disciplinaria estd encargada del control

> Republica de Colombia, Constitucién Politica, articulos 228 a 245, y Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, articulo 11. Un estudio de la estructura de la Rama Judicial en Colombia
puede verse en Julio (2003) y Quinche (2008: 514-530).

® Replblica de Colombia, Constitucién Politica, articulos 236 y 237, y Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, articulos 34 a 42.
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disciplinario de la rama judicial’; esta conformada por los consejos seccionales de la
judicatura y la Comision Nacional de Disciplina Judicial, como érgano de cierre®. Y
la jurisdiccion ordinaria en estricto sentido estd encargada del juzgamiento de todos
los asuntos civiles, penales, laborales y de familia; tiene una estructura piramidal, con
la Corte Suprema de Justicia como 6rgano de cierre, tribunales superiores de segunda

instancia y juzgados®.

Por su parte, la jurisdiccion constitucional en Colombia ha sido encargada de dos
asuntos especificos: control abstracto de constitucionalidad de normas con rango de
ley, y control concreto mediante accion de tutela, para proteccion de los derechos
fundamentales'®. En cuanto a lo primero, esto corresponde de forma exclusiva a la
Corte Constitucional; y en cuanto a lo dltimo, las acciones de tutela pueden ser
conocidas y resueltas por cualquier juez, y sin embargo, en este caso la Corte
Constitucional es el érgano de cierre, por el poder que la Constitucién le otorga de

revisar sentencias de tutela que ella seleccione®?.

Siendo todos los jueces competentes para conocer la accion de tutela, y siendo la
Corte Constitucional su 6rgano de cierre, mediante la revision de las decisiones
judiciales correspondientes, se establece un vinculo entre esta Corte y los jueces de la
jurisdiccion ordinaria, quienes, al conocer de un proceso de tutela, conforman
funcionalmente la jurisdiccion constitucional en materia de derechos fundamentales.
Por ello, corporaciones judiciales que en la jurisdiccion ordinaria cumplen funciones
de 6rganos de cierre, en materia de derechos fundamentales las cumplen como 6rganos
de instancia (Botero, 2007).

Por otra parte, la doctrina sobre la accion de tutela contra sentencias desarrollada
por la Corte Constitucional, se ha constituido en un mecanismo para asegurar Su

autoridad como érgano de cierre, con voz definitiva en las discusiones juridicas del

" Republica de Colombia, Constitucion Politica, articulo 254, y Ley Estatutaria de Justicia, articulo 75.
8 Republica de Colombia, Congreso de la Republica, Acto Legislativo 2 de 2015.

® Republica de Colombia, Constitucién Politica, articulos 234 y 235, y Ley Estatutaria de Justicia,
articulos 15 a 22.

10 para estudios sobre la jurisdiccion constitucional en Colombia, véase Cifuentes (2002), Quinche
(2013) y Pulido Ortiz (2009).

1 De acuerdo con el articulo 241 de la Constitucion, a la Corte Constitucional le corresponde “Revisar,
en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela de los
derechos constitucionales”.
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pais. La implementacién de la doctrina de la accion de tutela contra sentencias, ha
llevado a incorporar las decisiones de la jurisdiccion ordinaria en la jurisdiccion de la
Corte Constitucional. De acuerdo con C. Bernal Pulido, la accion de tutela contra
sentencias es una “via de comunicacion” entre la jurisdiccion ordinaria y la
constitucional, pues gracias a ella los jueces ordinarios, y de forma principal sus
organos de cierre, pueden proponer cambios en la jurisprudencia constitucional, lo cual
después es examinado por la Corte Constitucional, entidad que cuenta con la potestad
para avalarlos o rechazarlos, a fin de que la practica constitucional se conserve o se

desarrolle, segun el caso (Bernal Pulido, 2005:183).

En definitiva, mediante la accién de tutela contra sentencias de los 6rganos de
cierre, se diluye el principio de separacion entre la jurisdiccion ordinaria y la
constitucional de los sistemas descentralizados, y en cambio, se plantea un sistema
monista, donde la Corte Constitucional se instituye como érgano de cierre del sistema
judicial en Colombia. En otras palabras, la estructura de la jurisdiccion en Colombia
plantea una organizacion piramidal: en el primer nivel esta la Corte Constitucional; en
el segundo, los 6rganos de cierre de la jurisdiccion ordinaria (Corte Suprema de
Justicia, Consejo de Estado y Comision Nacional de Disciplina Judicial); en el tercero,
los tribunales judiciales, y en el cuarto, los jueces'?. A continuacion, se presenta esta

estructura piramidal:

Corte Constitucional

e

Consejo de Estado Corte Suprema de Justicia Comisién Nacional de Disciplina Judicial
Tribunales Judiciales Tribunales Judiciales Tribunales Seccionales de la Judicatura
Jueces Jueces

12 Una caracterizacion exhaustiva de la organizacion judicial en Colombia exige matices que exceden
los propositos de este trabajo. Por ejemplo, habria que anotar que, en cada nivel, se plantean relaciones
jerarquicas. En el nivel 4 habria que diferenciar entre jueces municipales y jueces del circuito. Y en los
niveles 2 y 3 habria que establecer diferencias y relaciones entre las distintas salas que conforman tanto
a los tribunales como a la Corte Suprema de Justicia y al Consejo de Estado (véase, por ejemplo, el
organigrama elaborado por la propia Rama Judicial: https://www.ramajudicial.gov.co/portal/sobre-la-
rama/informacion-general/organigrama).
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En consecuencia, los precedentes de la Corte Constitucional conllevan una
autoridad vertical respecto de los niveles 2, 3 y 4 de la organizacién de la rama judicial

colombiana.

Incluso, dentro de la propia Corte Constitucional se han configurado diferentes
tipos de autoridad horizontal y vertical del precedente. La Corte Constitucional esta
integrada por nueve magistrados (articulo 44, Ley 270 de 1996), quienes conforman
la Sala Plena de la corporacion. A esta Sala le corresponde proferir las sentencias de
constitucionalidad abstracta (sentencias tipo C, en la nomenclatura de la Corte
Constitucional®®), y las sentencias de unificacion de decisiones de tutela (sentencias
tipo SU). Por otra parte, las Salas de Revision, conformadas por tres magistrados, se
encargan de revisar decisiones judiciales relacionadas con la accién de tutela de
derechos constitucionales'*. Con base en esta organizacion, la autoridad de los
precedentes de la Sala Plena ejerce una autoridad vertical respecto de las decisiones
de las Salas de Revision®®. A su vez, entre las diferentes Salas de Revision se plantea
una vinculacion horizontal del precedente'®. Esto significa que los PJ originados en las
providencias de la Sala Plena de la Corte Constitucional, vinculan verticalmente a las
Salas de Revision de la propia Corte y al resto de 6rganos judiciales, segln la estructura
antes descrita. Ademas, la Sala Plena esta vinculada solo por sus propios PJ (en virtud
de la doctrina del autoprecedente), y estd desvinculada del resto de PJ originados en

las providencias de las salas de decision y de los demas jueces y 6rganos.

Lo anterior se refiere a la vinculacion de los PJ constitucionales con los jueces y
organos de la rama judicial. Sin embargo, los PJ vinculan también a instituciones y

autoridades externas a la rama judicial. La Corte Constitucional ha sostenido que sus

13 En lo referente a la nomenclatura de las sentencias, la Corte Constitucional identifica las sentencias
de constitucionalidad abstracta con la letra C, seguida del nimero y del afio de la sentencia; por su parte,
las sentencias de tutela las identifica con las letras T o SU (sentencias de unificacion), seguidas por el
ntmero y el afio de la sentencia.

14 Articulo 50 del Acuerdo 05 de 1992, Reglamento Interno de la Corte Constitucional.

15 Corte Constitucional, Autos A-074 de 2010 (M.P.: Nilson Pinilla Pinilla), A-019 de 2011 (M.P.:
Maria Victoria Calle Correa), A-097 de 2011 (M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto), A-239 de 2012
(M.P.: Alexei Julio Estrada) y A-50 de 2013 (M.P.: Nilson Pinilla Pinilla).

16 Sobre el alcance de la estructura interna de la Corte Constitucional, en la configuracién horizontal y
vertical del precedente, véase la Sentencia SU-230 de 2015 (M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
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PJ vinculan a las autoridades administrativas'’ e incluso al Congreso de la Republica’®,
Por una parte, afirma la Corte, todas las autoridades administrativas deben acatar “las
decisiones judiciales y del precedente judicial dictado por las Altas Cortes en la
jurisdiccion ordinaria, contencioso administrativa y constitucional, por cuanto son los
maximos organos encargados de interpretar y fijar el contenido y alcance de las normas
constitucionales y legales™®®. Es decir que, ademas de los jueces, las autoridades
administrativas también estan sujetas a la autoridad de los PJ constitucionales, o PJ
originados. De hecho, la RP, respecto a los PJ de la Corte Constitucional, es mas rigida
cuando el sujeto vinculado es una autoridad administrativa pues en este caso los
operadores juridicos no pueden apartarse de los PJ ni ampliar o reducir su &mbito de
aplicacion®.

Ademas, los PJ tienen capacidad de vincular al Congreso de la Republica. El
articulo 243 de la Constitucién establece que “[l]os fallos que la Corte dicte en
ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional”, y que
“[n]inguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridico declarado
inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que
sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma ordinaria y la Constitucion”. A
partir de esta disposicion, la Corte Constitucional ha sostenido que la cosa juzgada
constitucional incluye, ademas del decisum especifico de cada sentencia, la ratio
decidendi de las sentencias que revisan la constitucionalidad de las leyes, asi como los
actos reformatorios de la Constitucion que hacen transito a cosa juzgada
constitucional, de manera que ninguna autoridad, ni siquiera el Congreso de la

Republica, puede actuar o decidir en contra de ella?.

7 Corte Constitucional, Sentencia T-430 de 2014 (M.P.: Alberto Rojas Rios).

18 Corte Constitucional, Sentencias C-131 de 1993 (M.P.: Manuel José Cepeda), C-037 de 1996 (M.P.:
Vladimiro Naranjo) y C-039 de 2003 (M.P.: Manuel José Cepeda).

19 Corte Constitucional, Sentencia C-539 de 2011 (M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva).

20 Corte Constitucional, Sentencia T-430 de 2014 (M.P.: Alberto Rojas Rios).

21 Corte Constitucional, Sentencias C-131 de 1993 (M.P.: Manuel José Cepeda), C-037 de 1996 (M.P.:
Vladimiro Naranjo), C-039 de 2003 (M.P.: Manuel José Cepeda) y T-292 de 2006 (M.P.: Manuel José
Cepeda). Debe tenerse en cuenta que la Corte Constitucional ha intentado diferenciar entre el valor de
la cosa juzgada constitucional y la ratio decidendi. En la Sentencia C-932 de 2007 (M.P.: Marco
Gerardo Monroy Cabra), afirma que “Mientras la ratio decidendi se refiere a los motivos o fundamentos
juridicos con base en los cuales un juez resuelve un asunto concreto, la cosa juzgada constitucional se
predica del texto normativo o del contenido juridico que ha sido objeto de analisis por parte de la Corte
Constitucional. Luego, a pesar de que el juez se encuentra vinculado tanto por el precedente
jurisprudencial como por la cosa juzgada constitucional, lo cierto es que son dos conceptos distintos
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Ya desde los primeros afios de vigencia de la Constitucion Politica de 1991, la Corte
Constitucional declaro la inexequibilidad de una ley, no por violar directamente dicha
Constitucidn, sino por desconocer un PJ. En la sentencia C-586 de 1995, por ejemplo,
se estudio la constitucionalidad de los articulos 112 y 114 de la Ley 104 de 1993. El
articulo 112 establecia que la convocatoria a nuevas elecciones de gobernadores y
alcaldes, en los casos de destitucion, quedaba supeditada a que no hubiese transcurrido
mas de la mitad del periodo del funcionario destituido, y a que las condiciones de orden
publico lo permitieran. El articulo 114, por otra parte, autorizaba al Presidente de la
Republica a nombrar "libremente” el reemplazo del gobernador o alcalde, en los casos
de “renuncia por amenazas o presiones, secuestro o pérdida de su vida”. La Corte
declaré la inexequibilidad de los citados articulos, por desconocer el precedente
establecido en la Sentencia C-011 de 1994, segtn el cual “en caso de vacancia absoluta

del cargo de Gobernador o Alcalde, siempre debera convocarse a nuevas elecciones”?.

Ahora bien, este trabajo no analiza la legitimidad de la vinculacion de los
parlamentos a los PJ, cuestion mas compleja aun, si al parlamento, como en el caso
colombiano, no se le otorga la facultad de anularlos. Baste recordar aqui que este
problema de la vinculacién de drganos democréaticos a decisiones judiciales ha sido
rotulado, por tradicion, como dificultad contramayoritaria®. Al respecto, si ya es
problematico reconocer el poder de los jueces y tribunales de anular los actos del
legislativo, mas lo es si, ademas, los precedentes de aquellos limitan la actividad de
este, el cual, por lo demas, no puede derogarlos®*. En otras palabras, la vinculacion del
Congreso de la Republica a los PJ es un asunto problematico, a consecuencia de la
legitimidad que, se supone, tienen los 6&rganos legislativos en los sistemas

democraticos. De esta forma, si el Congreso esta vinculado a los PJ, los jueces podrian,

que resultan obligatorios en dos dimensiones diferentes”. En todo caso, como se vera en el apartado
siguiente, la linea divisoria entre el precedente constitucional y la cosa juzgada constitucional no es muy
clara, sobre todo en decisiones condicionadas por la Corte Constitucional a determinados contenidos
normativos.

22 Sentencia C-586 de 1995 (M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz y José Gregorio Hernandez Galindo). Este
ejemplo se menciona en Bernal Pulido (2008).

23 Al respecto, véase Bickel (1986), Nino (1992: 673-704), Gargarella (1996) y Waldron (2006). Para
un estudio reciente aplicado al caso colombiano, véase Agudelo (2015).

24 Este asunto ha sido discutido en el marco del derecho constitucional estadounidense. Sin embargo,
alli existe una diferencia fundamental: el Congreso puede derogar (overrides) los precedentes de la
Corte Suprema de Justicia. Un estudio de la cuestion puede verse en Emenaker (2013).
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ademéas de invalidar los actos del legislativo, crear contenidos normativos que

limitarian la actividad de este.

1.2. EL RECONOCIMIENTO DE LA REGLA DE PRECEDENTE

La forma como opera la RP en los ordenamientos juridicos depende de diferentes
factores institucionales y normativos. En el apartado anterior, se examind un factor
institucional de gran incidencia en la RP: la estructura de la organizacion judicial. Se
dijo que en Colombia existe una jurisdiccion monista con la Corte Constitucional como
organo de cierre, y se describio, de forma general, las situaciones que implican una
vinculacion horizontal o vertical de los precedentes constitucionales. Ahora, en este
apartado, se estudiard la forma como se ha reconocido la RP en el derecho

constitucional colombiano.

En los ordenamientos juridicos donde se reconoce la RP, se debe diferenciar entre

dos tipos de normas:
a. La RP, de acuerdo con la cual se exige la aplicacion de los PJ.

b. Los PJ, o sea, las normas juridicas originadas en decisiones judiciales, que

deben ser aplicadas en virtud de aquellos.

En cuanto a la RP, se trata de una regla de aplicabilidad, es decir, una regla
secundaria del ordenamiento juridico que establece el deber de aplicar una norma o
conjunto de normas (en este caso, los PJ)?°. Los PJ, por su parte, son el conjunto de

normas designadas por la RP como aplicables, o sea, sujetas al deber de aplicacion.

Para caracterizar la RP en un ordenamiento juridico, hay que diferenciar entre su
existencia, naturaleza y fundamento, y la existencia y las funciones normativas de los
PJ. Desde luego, para que un PJ tenga fuerza normativo-autoritativa, debe existir una
RP que asi lo reconozca. Sin embargo, se insiste, la existencia y la naturaleza de la RP
es independiente de las correspondientes a los PJ. En otras palabras, la explicacion de
la RP es independiente de las funciones normativas de los PJ, aunque esté relacionada

con ellas.

25 Una explicacion al respecto puede verse en Bulygin (1991: 195-214) y Navarro y Rodriguez (2014:
132-136).
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Debe resaltarse que la RP es una regla contingente de los ordenamientos juridicos,
y asi, su contenido e implementacién varia en cada uno de estos. Segin Hart, el
funcionamiento de la RP depende de si esta se contempla, de acuerdo con la regla de
reconocimiento, como una norma del sistema, y por lo tanto, de si se refiere el PJ como
disposicion juridica revestida de autoridad?® (Hart, 1994). En este orden de ideas, la
relacion entre la RP y los PJ es analoga a la relacion entre reglas secundarias y
primarias. La RP establece las formas y condiciones en que se pueden introducir
nuevos PJ, modificarlos y extinguirlos, asi como las formas en que deben seguirse,
aplicarse e interpretarse. Los PJ, por su parte, determinan el contenido de las decisiones
y acciones de los sujetos vinculados, al establecer lo que deben o no deben hacer estos

sujetos.

Ahora bien, los ordenamientos juridicos pueden emplear diferentes mecanismos
para reconocer la RP. Por una parte, la RP puede ser el producto de un acto formal de
legislacion, y por otra, ser el producto de la misma practica juridica?’ (Bankowski et
al., 1997b: 483-485). En el caso del reconocimiento legislativo, el ordenamiento
juridico estipula, en las fuentes formales de derecho, una formulacion escrita de la RP.
Por ejemplo, en Alemania, el articulo 31 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal
establece que las decisiones del tribunal constitucional son vinculantes para los
organos constitucionales de la Federacién, los Lander y todos los tribunales y
autoridades (Alexy y Dreirer, 1997: 19-32). Asimismo, el Codigo Procesal
Constitucional del Perd, en su articulo 7, establece que “las sentencias del Tribunal
Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente
vinculante cuando asi lo exprese la sentencia”. Y el Cdédigo Contencioso
Administrativo de Colombia, en su articulo 10, establece que las autoridades, “al
adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de

unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado”.

% En el siguiente capitulo de este trabajo se expone la nocién de aceptacion de la regla de
reconocimiento, y su importancia en la elucidacién de la normatividad del derecho.

27 Sin embargo, hay que recordar que, en cuanto a la incorporacion de la RP en la regla de
reconocimiento de los ordenamientos juridicos, es irrelevante si esta se formula o no como regla escrita.
Segun Hart, en la mayoria de los ordenamientos juridicos, la regla de reconocimiento no es formalmente
expresada, sino que depende de cémo las reglas juridicas son identificadas por los operadores juridicos.
Incluso, asi sea establecida formalmente, ello no significa que se reduzca a una ley, pues su existencia
depende de una préctica efectiva (Hart, 1994).
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En el caso del reconocimiento préctico-judicial, es en las propias practicas
judiciales donde se reconoce la RP, pese a que no existan normas juridicas escritas que
la contemplen. En estos casos, la RP tiene como fundamento la aceptacion del caracter
autoritativo de los precedentes por parte, principalmente, de los érganos judiciales,
aungue no exista formulacion expresa alguna de ella en el derecho escrito. En el Reino
Unido, por ejemplo, no existen reglas juridicas escritas que reconozcan la RP, pero se
la considera un principio basico subyacente al common law, el cual se conoce como
stare decisis (Bankowski et al., 1997b: 327-328).

En general, el reconocimiento de la RP suele provenir de una combinacion de
decisiones legislativas y constituyentes, sumadas al reconocimiento juridico (en
especial de los jueces) de la autoridad de los PJ. La RP en Colombia, en materia
constitucional, es un ejemplo de esto. Pese a que no existe ninguna regla en la
Constitucion que establezca la obligatoriedad de los PJ de la Corte Constitucional, la
jurisprudencia constitucional desarroll6, poco a poco, su vinculatoriedad?. En efecto,
en la Constitucion no existe norma escrita que reconozca la RP o la excluya; en su
articulo 230, se establece que “[1]os jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos
al imperio de la ley”, y que “[l]a equidad, la jurisprudencia, los principios generales
del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”. Asi, son las
propias decisiones de la Corte Constitucional las que han perfilado el lugar de la RP

en el sistema de fuentes en Colombia?®.

Ahora bien, es posible diferenciar entre el reconocimiento de la RP y el fundamento
o las razones que lo justifican®. La Corte Constitucional ha justificado la aceptacion
de la RP en Colombia con base en la autoridad de ella misma como maximo intérprete

de la Constitucidn, en la coherencia y predictibilidad del derecho, y en el principio de

28 Debe recordarse que la nocion del punto de vista interno (o juridico) se basa en que el derecho es
autoritativo, en cuanto asi sea considerado por los aceptantes de las practicas juridicas, en las cuales los
jueces cumplen un rol de especial importancia (véase el capitulo 3 de esta investigacion). De acuerdo
con esto, y en Gltimo término, la normatividad del derecho depende de las précticas juridicas de
aceptacion, mas que de la formalizacion escrita de obligaciones.

29S0bre la evolucion del reconocimiento de la RP por parte de la jurisprudencia constitucional, véase
Lépez (2006: 29-108).

30 No hay que olvidar la discusion sobre si existen razones de tipo especial que justifiquen la aceptacion
de la regla de reconocimiento. Como se examinard en el capitulo 2 de este trabajo, este es uno de los
aspectos en que difieren H. Hart y J. Raz.
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la igualdad®’. Sin embargo, en el analisis de los fundamentos de la RP, no se ha
distinguido de forma adecuada cuando se trata de autoprecedente, precedente
horizontal o precedente vertical. Por ello, en las lineas que siguen se indican algunas
de las diferencias entre el fundamento de la vinculacion del autoprecedente
constitucional, o sea, de la vinculacion de la Corte Constitucional a sus propios
precedentes, y la vinculacion vertical de los precedentes, o sea, de la vinculacion de

los precedentes de esta Corte a los 6rganos judiciales inferiores®,

1.2.1. El fundamento de la vinculacién del autoprecedente

Segun M. J. Gerhardt (2008), existen dos teorias tradicionales sobre la vinculacion
del autoprecedente: la teoria débil del precedente, la cual sostiene que los tribunales
deben poca o ninguna deferencia a sus precedentes, y la teoria fuerte, la cual sostiene
que los jueces deben seguir sus precedentes®. Para quienes comparten el punto de vista
débil, los PJ cumplen una funcién estrictamente declarativa respecto al contenido
constitucional, de manera que su funcion se limita a ser un indicio de lo que exige la
Constitucidn, y por lo tanto, los tribunales pueden apartarse de ellos siempre que los
consideren incorrectos. Y para quienes adhieren a la teoria fuerte, los precedentes son
normas juridicas que implementan los postulados constitucionales, y los tribunales no
pueden apartarse de ellos con el simple argumento de que son incorrectos®* (Gerhardt,
2008: 55).

En este sentido, hay dos argumentos centrales con que suele justificarse la
vinculacion del autoprecedente: uno basado en el principio de universalizacion, y otro

basado en el principio de consistencia.

81 Un estudio de estos argumentos, en el derecho constitucional colombiano, puede verse en Bernal
Pulido (2005: 160- 163) y Lancheros (2012).

32 A, Magaloni observa que la literatura juridica anglosajona, “al referirse a la doctrina del stare decisis,
lo hace unicamente en el sentido de auto vinculacién al precedente [...] y considera que la vinculacion
vertical al precedente no es producto de la doctrina del stare decisis, sino una consecuencia natural de
la estructura jerarquica del poder judicial” (Magaloni, 2001: 38). En cualquier caso, lo cierto es que hay
una “dramatica” diferencia entre el fundamento de la regla de precedente vertical y el de la regla del
autoprecedente (Gascén, 2012: 36).

33 Gerhardt menciona, como ejemplos de autores de la teoria débil del precedente, a W. Blackstone y R.
Bork (Gerhardt, 2008: 47-55), y como ejemplos de autores de la teoria fuerte, a B. Ackerman y D.
Strauss (Gerhardt, 2008: 66-68).

34 En estos términos, cuando los PJ vinculan si, y solo si, los tribunales estan de acuerdo con su
contenido, esto significa que solo cumplen una funcion persuasiva en el razonamiento juridico.
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De acuerdo con el primer argumento, el del principio de universalizacion, el
fundamento de una decisidn que se supone correcta, debe emplearse en casos futuros
con situaciones facticas y normativas similares. De tal manera, el principio de
universalizacion constituye una interpretacion de la primera formulacién kantiana del
imperativo categorico, segun la cual los agentes deben actuar si, y solo si, la accion se
puede convertir en una ley universal de la accion (Gascon, 2012: 39). Segln esto, el
proceso de toma de decisiones requiere del uso de una premisa universal, la cual
afectaria la evaluacion normativa del caso especifico, y exigiria resolver del mismo
modo casos semejantes, cuando dicha premisa resulte aplicable. La universalidad se
presenta como garantia de la igualdad formal, por la cual todos los sujetos que se hallan
en las mismas circunstancias relevantes deben ser tratados de igual manera: asi, si un
juez, en el caso 2, no aplica la premisa normativa que le sirvio para resolver el caso 1,
trataria de forma arbitraria al caso 2, siempre que los casos 1 y 2 sean hormativamente

similares®.

Segun esto, un juez que decide sobre un caso cuyas propiedades normativas son
similares a las de otro caso por él previamente decidido, esta prima facie obligado a
resolverlo de igual forma. Esta idea, ademés, esté relacionada con la pretension de
consistencia o integridad de los ordenamientos juridicos, por cuanto se espera que las
decisiones juridicas sean consistentes en el tiempo y en relacion con los diferentes
operadores juridicos. Sin embargo, la universalidad de las premisas no implica, de
modo necesario, que deban seguirse los precedentes. En efecto, en un caso posterior
al referido como precedente, el juez puede estar en desacuerdo con las premisas y
apartarse de él. En otras palabras, si el juez, en el caso posterior, concluye que el
precedente es equivocado, no hay restriccion en el principio de universalizacion de las
premisas que le prohiba modificar este precedente. Por lo tanto, para sostener una
teoria de la vinculacion del autoprecedente, debe existir un argumento que, al menos,

complemente el de la universalidad de las premisas.

% En palabras de Alexy, esto implica un compromiso por la universalidad: “Si se aplica un predicado
‘F’ a un hecho ‘A’ se debe estar dispuesto a aplicar ‘F’ a cualquier otro hecho igual a ‘A’ en todos los
aspectos relevantes” (Alexy, 1989: 185). Al respecto, véase también Bernal Pulido (2005: 161).
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Por otra parte, de acuerdo con el segundo argumento, el del principio de
consistencia o integridad®, el desarrollo de las clausulas constitucionales requiere la
concretizacion posterior de los postulados constitucionales generales. La constitucion
trasciende su texto, al moldearse segun el desarrollo de las conductas que ese texto
genera®’, y en este contexto, el principio de integridad es la idea rectora del desarrollo
de la practica constitucional, pues se pretende que el razonamiento practico en la toma
de decisiones se derive de un esquema coherente de principios. Por lo tanto, a medida
que se desarrolla y evoluciona la practica constitucional, se espera que se respeten las
decisiones del pasado, es decir, que las decisiones posteriores estén limitadas y
fundamentadas por las primeras (Dworkin, 1986: 225-275), (Farrell, 2005).

En este sentido, es esclarecedora la analogia de Nino (1992: 63-65) entre la practica
del derecho y la construccion de una catedral. Para este autor, las acciones y decisiones
de la préctica constitucional forman parte de un proceso de interaccién colectiva que
se extiende en el tiempo, de forma similar a la construccion de una catedral gotica
iniciada en el siglo XIII y concluida en el siglo XVI. El autor observa como el
arquitecto encargado de proseguir la obra en un momento determinado, debe respetar
las diferentes normas técnicas, fisicas y estéticas de la catedral, aunque tenga otra
opinién respecto de lo que seria mejor para continuarla. Tiene que considerar,
inclusive, que a un mismo tiempo hay mas arquitectos, que en el futuro llegaran otros
y que debe asegurarse de respetar la obra colectiva. De modo similar, Friedman y
Smith sugieren que la constitucion debe ser vista como una construccién
“sedimentaria”, con montafias de desarrollos historicos que han propiciado la
evolucion de las clausulas constitucionales, y con profundos valles de textos no
interpretados (Friedman y Smith, 1998: 1-90). De todo lo anterior se deriva una idea:
aquel que participa en una tarea colectiva debe respetar la l6gica interna de la obra y

hacerla ver bajo su mejor luz®.

% El principio de integridad ha sido empleado por diferentes autores, como Dworkin (1986: 225-275) y
Nino (1992: 57-76), a modo de principio de justificacion de la funcién judicial. Para un anélisis del
principio de integridad en Dworkin, véase Bonorino (2003: 82-132) y (2010: 114-150, 222-251).

37 Sobre el particular, véase Nino (1992: 63-66) y Friedman y Smith (1998: 1-90).

38 Para una critica a Dworkin sobre este asunto, véase Fish (1982). Y para una revision del debate entre
Dworkin y Fish, véase Schelly (1985).
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1.2.2. El fundamento de la vinculaciéon vertical del precedente

El argumento central de la vinculacion vertical del precedente esta en funcion de la
estructura de la organizacion judicial (jerarquia), y a la capacidad de los 6rganos de
cierre de coordinar una interpretacion y un desarrollo coherentes con la constitucion y
la ley (coordinacion). Este argumento parte de la idea de que, al momento de aplicar
la constitucion, es comdn encontrar divergencias sobre la forma de interpretar las
disposiciones juridicas, por lo que se requieren disefios institucionales que garanticen
el desarrollo integral de la practica constitucional. Uno de ellos es el establecimiento
de tribunales de justicia, como 6rganos de cierre, encargados de definir discusiones
interpretativas, y a cuyas decisiones se les reconoce la autoridad de precedentes®®
(Bankowski et al., 1997a: 481-501).

A partir de esta idea, en la organizacion judicial se establecen drganos de cierre con
competencia para definir discusiones judiciales en materia de interpretacion
constitucional, pues en caso de no existir, se construirian, segun el ejemplo de Nino,
multiples “catedrales” con los mismos materiales y en el mismo terreno. Por ello, se
sostiene que, cuando la constitucion da poder a un tribunal como maximo intérprete
de ella, dicho poder implica la facultad de determinar, aun en casos dificiles, la

autoridad de las reglas constitucionalmente aplicables.

Esta idea es adoptada por la Corte Constitucional colombiana, la cual, con base en
el articulo 241 de la Constitucién, donde “se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion”, ha sostenido que la vinculatoriedad de los precedentes
constitucionales es inherente a su deber de garantizar la aplicacién uniforme de los
preceptos de ella*. En sus palabras, “[I]a supremacia del precedente constitucional se
cimienta en el articulo 241 de la Constitucion Politica, el cual asigna a la Corte

Constitucional la funcion de salvaguardar la Carta como norma de normas —principio

39 A este respecto, Komarek explica la importancia de la estructura jerarquica de la organizacion
judicial, en la autoridad de los drganos de cierre para crear precedentes (2013: 149-171).

40 Esta idea ya esta presente en el famoso fallo del caso Marbury vs. Madison (5 U.S. 137 1803); sin
embargo, sobre ella no hay consenso, en especial cuando se pretende imponer la autoridad interpretativa
de los tribunales constitucionales a los érganos democraticos representativos. Ahora bien, se insiste,
este trabajo no analiza los problemas normativos en la vinculacion de dichos 6rganos a la RP, sino los
compromisos conceptuales involucrados en esta, con el objeto de dilucidar su funcionamiento en el
razonamiento practico de los sujetos vinculados.

41 Corte Constitucional, Sentencias T-468 de 2004 (M.P.: Rodrigo Escobar Gil) y T-292 de 2006 (M.P.:
Manuel José Cepeda).
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de supremacia constitucional-". Segun esto, si se desconocen los precedentes
constitucionales, es menos factible lograr coherencia y unidad en la aplicacién de la

Constitucion*2.

En resumen, la autoridad del precedente vertical, en el caso colombiano, pretende
fundamentarse en la capacidad institucional de la Corte Constitucional, como 6rgano
de cierre, de coordinar una interpretacion coherente e integral de la Constitucion. No
sobra aclarar que la coordinacion es uno de los argumentos “estandar” para justificar
la autoridad como instrumento para alcanzar propdsitos u objetivos colectivos (en el
caso del PJ, la interpretacion y aplicacion coherente del derecho)*®. De acuerdo con
Raz, por ejemplo, se justifica seguir las directrices de las autoridades, por cuanto asi
es mas probable que los individuos actien de conformidad con las razones segun las
cuales, en todo caso, deben actuar* (Raz, 2009d). Esto, por cierto, es lo que se afirma,
en el fondo, sobre la autoridad vertical del precedente: hay razones que hacen mas
probable que, a consecuencia de su posicion institucional, los érganos de cierre
aseguren una aplicacion consistente de la constitucion y la ley. En suma, el disefio
institucional de la rama judicial y la posicién institucional privilegiada de los 6rganos
de cierre para coordinar la interpretacion y el desarrollo de las clausulas
constitucionales, es el principal fundamento de la vinculacion vertical de sus

precedentes®.

1.3. LA FUNCION NORMATIVO-AUTORITATIVA DEL PRECEDENTE

En los parrafos anteriores, se explicé como el ordenamiento juridico colombiano
reconoce la RP, y por tanto, como los PJ (en especial los precedentes constitucionales)
cumplen una funcion normativo-autoritativa. Asimismo, se presentd la estructura de la

rama judicial, y su incidencia en la definicion de jueces vinculados, horizontal y

42 Esta idea ha sido formulada por la Corte Constitucional en las Sentencias SU-168 de 1999 (M.P.:
Eduardo Cifuentes Mufioz), T-292 de 2006 (M.P.: Manuel José Cepeda) y SU-230 de 2015 (M.P.: Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub).

43 Al respecto, véase Raz (1990b: 6-10) y (1986: 56), y Finnis (2000: 274).

4 La doctrina de la autoridad en Raz se expone en el capitulo 2 de este trabajo.

4 Las organizaciones judiciales se caracterizan por establecer una pluralidad de jueces y tribunales, con
funciones judiciales coordinadas y paralelas. En este contexto, las Cortes con capacidad de revisar las
decisiones tienen una “especial responsabilidad de asegurar la unidad del derecho”. En consecuencia,
la coherencia de los ordenamientos juridicos, junto a la uniformidad de las decisiones, es el principal
argumento para sustentar la RP (Bankowski et al., 1997a: 486-487).
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verticalmente, por el precedente. Por ultimo, se enfatiz6 en que las razones para
justificar la aceptacion de la RP vertical son diferentes a las que justifican la RP
horizontal. Ahora, el objetivo del presente apartado es estudiar la forma en que la Corte

Constitucional ha implementado la funcion normativo-autoritativa de los PJ.

1.3.1. La cosa juzgada y el precedente judicial

En los sistemas juridicos que reconocen la RP, las decisiones judiciales
desempefian, al menos, dos funciones: 1) resolver de forma autoritativa los problemas
juridicos que les son planteados, y 2) ser fuente de reglas juridicas generales y
abstractas que, en consecuencia, regulan casos mas alla de lo decidido en el fallo
respectivo. La cosa juzgada, o sea, la fuerza normativa de la decision judicial sobre los
problemas especificos planteados a los jueces, se refiere a la primera funcion; vy el
precedente judicial, o sea, las reglas juridicas generales originadas en las decisiones
judiciales, a la segunda funcién. La diferencia entre la cosa juzgada y el precedente
judicial radica, en principio, en que la fuerza normativa del precedente trasciende, de
forma necesaria, la resolucion de la Litis, y se constituye en regla para la decision en

casos futuros.

No obstante, esta diferencia no es clara cuando, entre las funciones de los tribunales,
esta la resolucion de problemas “abstractos”, y al mismo tiempo las decisiones de
dichos tribunales tienen efectos erga omnes. La Corte Constitucional colombiana, por
ejemplo, debe resolver asuntos concretos y abstractos, por lo cual la fuerza normativa
de la cosa juzgada varia segun el tipo de decision de que se trate. En efecto, la Corte
Constitucional estd encargada, por una parte, de definir la constitucionalidad de
normas con rango de ley y actos reformatorios de la Constitucién (sentencias C), y por
otra parte, de revisar las decisiones judiciales referidas a la accién de tutela para la

proteccion de derechos fundamentales (sentencias T y SU).

En el caso de las sentencias tipo C, los dispositivos establecidos en el decisum
tienen efectos generales erga omnes, mientras en las sentencias T y SU, esos
dispositivos son, por regla general, inter-partes, y excepcionalmente inter-comunis.
En las sentencias cuya parte resolutiva es inter-partes, la norma alli identificada

vincula en exclusiva a las partes del proceso; en las sentencias cuya parte resolutiva es
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erga omnes, la norma alli identificada vincula de forma general; y en las sentencias
cuya parte resolutiva es inter-comunis, la norma alli identificada vincula a quienes
fueron parte del proceso y a quienes fueron parte del problema juridico que origind la
sentencia pero no hicieron parte del proceso. Los efectos erga omnes de algunas
decisiones, por tanto, implican que la decision establecida en el fallo tiene efectos

generales®®,

El articulo 243 de la Constitucion establece que “los fallos que la Corte dicte en
ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional”. El
mismo articulo define que “ninguna autoridad podra reproducir el contenido material
del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la
Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma
ordinaria y la Constitucion”. En virtud de este articulo, cuando la Corte Constitucional
declara la inconstitucionalidad de una norma juridica, se presentan dos consecuencias:
la norma es expulsada del ordenamiento juridico y ninguna autoridad puede aplicarla
nuevamente*’; y si la Corte Constitucional declara la constitucionalidad de la norma,
eso significa que esta no podra ser nuevamente demandada por inconstitucional, y
todos los operadores juridicos deben aplicarla. En este orden de ideas, la cosa juzgada
constitucional tiene una doble dimensién: la primera, en caso de inconstitucionalidad,
implica la inexequibilidad de la norma (su expulsidn del ordenamiento juridico), asi
como la imposibilidad de reproducir nuevamente el contenido declarado inexequible;
y la segunda, en caso de constitucionalidad, implica la exequibilidad de la norma (su
conservacion en el ordenamiento juridico), asi como la imposibilidad de que sea

demandada de nuevo*®. Debe observarse que los efectos de estas dos dimensiones de

46 \éase Corte Constitucional, Sentencia T-583 de 2006 (M.P.: Marco Gerardo Monroy).

47 La Corte Constitucional ha reconocido excepciones a esta regla, desde la doctrina de la
inconstitucionalidad diferida. Segin la Corte, “una sentencia de inconstitucionalidad diferida, o de
constitucionalidad temporal, es aquella por medio de la cual el juez constitucional constata que la ley
sometida a control es inconstitucional, pero decide no retirarla inmediatamente del ordenamiento, por
la sencilla razon de que la expulsion automatica de la disposicion ocasionaria ‘una situacion peor, desde
el punto de vista de los principios y valores constitucionales’, por lo cual el Tribunal Constitucional
establece un plazo prudencial para que el Legislador corrija la inconstitucionalidad que ha sido
constatada” (Corte Constitucional, Sentencia C-737 de 2001, M.P.: Eduardo Montealegre Lynett).

4 Esta idea ha sido desarrollada por la Corte Constitucional, en el marco de la doctrina de la cosa
juzgada constitucional, que se refiere al “caracter inmutable de las sentencias de la Corte
Constitucional”. Sin embargo, la Corte establece una diferencia entre la cosa juzgada constitucional
absoluta y la relativa: la cosa juzgada es absoluta “cuando el pronunciamiento de constitucionalidad de
una disposicion, a través del control abstracto, no se encuentra limitado por la propia sentencia”; y es
relativa “cuando el juez constitucional limita en forma expresa los efectos de la decision, dejando abierta
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la cosa juzgada constitucional tienen efectos generales, y por lo tanto, son exigibles de
todos los operadores juridicos®.

Un elemento adicional que dificulta la diferenciacion entre la cosa juzgada
constitucional y los PJ, es la practica de los tribunales constitucionales de condicionar
las sentencias de constitucionalidad abstracta®. Por lo general, se espera que el fallo
de estas sentencias establezca que una norma juridica es o no constitucional. Sin
embargo, en determinadas circunstancias, los tribunales constitucionales ofrecen
respuestas “condicionadas”, es decir, si se plantea que la norma juridica X es
inconstitucional por violar la norma constitucional Y, la Corte Constitucional, en el
caso colombiano, podria responder que X es constitucional si, y solo si, se entiende
que debe contemplar el contenido normativo P!, En estos casos, segin la Corte
Constitucional, es posible sefialar diferentes resultados interpretativos de la
disposicion juridica analizada, es decir que si esta “admite varias interpretaciones, de
las cuales algunas violan la Carta pero otras se adecuan a ella, entonces corresponde a
la Corte proferir una constitucionalidad condicionada o sentencia interpretativa que
establezca cudles sentidos de la disposicién acusada se mantienen dentro del

ordenamiento juridico y cudles no son legitimos constitucionalmente”2.

Como ejemplo de lo anterior, puede imaginarse que, ante la Corte Constitucional,
se demanda el articulo de una ley, segln el cual “en la posesion de sus cargos, los
funcionarios publicos deberan jurar ante Dios el cabal cumplimiento de sus
responsabilidades”. Supongase que se demanda esta disposicion con el argumento de

que viola los principios de libertad religiosa y de separacion entre estado e iglesia. La

la posibilidad para que en un futuro se formulen nuevos cargos de inconstitucionalidad” (Corte
Constitucional, Sentencia C-332 de 2013, M.P.: Mauricio Gonzalez Cuervo).

49 Con base en estas nociones, la Corte Constitucional suele diferenciar entre cosa juzgada formal y cosa
juzgada material. La cosa juzgada formal aparece “cuando existe una decisiéon previa del juez
constitucional en relacion con la misma norma que es objeto de una nueva demanda, o cuando una
nueva norma con un texto exactamente igual a uno anteriormente examinado por la Corte es nuevamente
demandado por los mismos cargos”. Por otra parte, la cosa juzgada material ocurre “cuando la
disposicion demandada reproduce el mismo sentido normativo de otra norma que ya fue examinada por
la Corte” (Corte Constitucional, Sentencia C-393 de 2011, M.P.: Maria Victoria Calle).

% Sobre esta practica, véase, para el derecho constitucional espafiol, Revorio (2001); y para el
colombiano, Olano Garcia (2004).

51 Entre estas decisiones, se puede diferenciar las que “eligen” el significado de las reglas juridicas,
segun este se ajuste a la constitucion, de las que lo “manipulan”, es decir, las decisiones que transforman
el significado de las reglas juridicas, bajo el argumento de compatibilizar el contenido de la ley con la
constitucion (Olano Garcia, 2004).

52 Corte Constitucional, Sentencia C-259 de 2015 (M.P.: Gloria Stella Ortiz Delgado).
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Corte Constitucional, entonces, decide declarar constitucional el articulo demandado,
bajo el supuesto de que se entienda que quienes juran no lo hacen con el compromiso
de cumplir sus obligaciones religiosas, y que, en todo caso, los individuos pueden
enunciar formulaciones distintas de juramento, siempre que se entienda que se

comprometen a cumplir de forma adecuada sus funciones.

Como se ve, en casos de sentencias condicionadas, el contenido de los fallos excede
a la declaracion de exequibilidad o inexequibilidad de una norma, pues define o
incorpora los contenidos normativos (en muchos casos adicionales) que resultan
exigibles a todos los sujetos y operadores juridicos. En consecuencia, en las sentencias
de la Corte Constitucional que realizan condicionamientos —como la del ejemplo—,
resulta problematico diferenciar entre cosa juzgada y precedente constitucional. De
hecho, la Corte Constitucional ha sostenido que el precedente constitucional, en el caso
de las sentencias C, lo constituyen las consideraciones o razones que justifican que
determinada norma haya sido declarada exequible o inexequible®. Pretendiendo
explicar esta cuestion, la Corte Constitucional desarrolld la doctrina de la
diferenciacion entre cosa juzgada explicita y cosa juzgada implicita. La cosa juzgada
explicita se refiere a lo comprendido en la parte resolutiva de la respectiva sentencia,
0 sea, en la decision precisa de declarar constitucional o inconstitucional la norma en
estudio; por su parte, la cosa juzgada implicita se refiere a aquellos apartes de las
consideraciones de la Corte que constituyen la razon de la decision, y que guardan

unidad de sentido con la parte resolutiva de la sentencia®.

Por otro lado, la Corte Constitucional ha desarrollado la practica de proferir 6rdenes
o reglamentos en las sentencias de tutela (T y SU), con efectos generales y abstractos.
Para efectos clasificatorios, a este tipo de normas se les denominara en este trabajo
como reglamentaciones jurisprudenciales. A continuacién, un ejemplo. En la
sentencia T-970 de 2014 se plante6 un caso en que un ciudadano solicitaba que una

clinica le practicara el “procedimiento de morir dignamente”. En esa ocasion, era

53 Corte Constitucional, Sentencia C-028 de 2006 (M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto).

54 Se puede afirmar que la diferencia entre cosa juzgada implicita y explicita es la misma que existe
entre ratio decidendi y parte resolutiva; asi, lo que se denomina contenido meramente indicativo
corresponderia al obiter dictum (estos conceptos se precisaran mas adelante). En otras palabras, la cosa
juzgada implicita es la ratio decidendi de las sentencias de constitucionalidad. Al respecto, véase las
sentencias C-037 de 1996 (M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa), C-774 de 2001 (M.P.: Rodrigo Escobar
Gil) y C-028 de 2006 (M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto).
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imposible para la Corte Constitucional realizar 6rdenes concretas, pues el ciudadano
fallecio antes de que se dictara sentencia. Sin embargo, en la sentencia la Corte
Constitucional definio de forma general y abstracta los presupuestos para el
procedimiento de muerte asistida: padecimiento de una enfermedad que produzca
dolores intensos y consentimiento libre, informado e inequivoco. Ademas, ordené a
diferentes drganos administrativos disposiciones para la reglamentacion de esos
presupuestos®. En este tipo de decisiones, existen, ademas del dispositivo o decisum
de la sentencia, reglas de contenido general y abstracto (la reglamentacion

jurisprudencial), diferenciables de la ratio decidendi de la sentencia.

De acuerdo con lo examinado, se concluye que los poderes normativos de la Corte
Constitucional (i.e aquellos consistentes en la creacién de normas juridicas) son

variados. Por ello, en el analisis de dichos poderes debe diferenciar entre:
1) La cosa juzgada: inter partes o erga omnes, segun el caso.

2) El poder de crear contenidos normativos generales y abstractos, por medio

de 2.1) condicionamientos y 2.2) reglamentos jurisprudenciales.

3) El poder de crear normas generales y abstractas, mediante la ratio decidendi

de las sentencias.

Ahora, se examinara la nocion de ratio decidendi, resaltando su importancia para

la comprension de la RP.

1.3.2. La ratio decidendi de los precedentes judiciales

El PJ, en sentido amplio, se refiere a las reglas juridicas originadas en providencias
judiciales, que deben ser aplicadas por los operadores juridicos en casos posteriores.
Como se acaba de ver, la Corte Constitucional cuenta, al menos, con cuatro
mecanismos de creacion de normas generales y abstractas: la cosa juzgada erga omnes,
las reglamentaciones jurisprudenciales, los condicionamientos de las decisiones, y la
definicion de normas generales y abstractas mediante la ratio decidendi de sus

sentencias. La nocién de ratio decidendi presenta una complejidad especial: el

%5 Corte Constitucional, Sentencia T-970 de 2014 (M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva).
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problema de determinar qué parte de todo el aparato argumentativo que conforma las

decisiones judiciales, es constitutivo de ella®®.

En la actualidad, existe una amplia discusién en torno a la nocion adecuada de ratio
decidendi. En la sentencia T-292 de 2006, por ejemplo, la Corte Constitucional intento
precisar los criterios para identificar la ratio decidendi de sus sentencias. En dicha
providencia, se afirma que la ratio decidendi es “la formulacién general [...] del
principio, regla o razon general que constituyen la base de la decision judicial”, o “el
fundamento normativo directo de la parte resolutiva” que sirve de “base necesaria a la
decision”; y se agrega que, para determinar la ratio decidendi de una decision
especifica, se deben tener en cuenta los siguientes criterios:

i) La sola ratio constituye en si misma una regla con un grado de especificidad
suficientemente claro, que permite resolver efectivamente si la norma juzgada se
ajusta o no a la Constitucion. Lo que resulte ajeno a esa identificacion inmediata,
no debe ser considerado como ratio del fallo; ii) la ratio es asimilable al contenido
de regla que implica, en si misma, una autorizacién, una prohibicién o una orden
derivada de la Constitucidn; vy iii) la ratio generalmente responde al problema
juridico que se plantea en el caso, y se enuncia como una regla jurisprudencial
que fija el sentido de la norma constitucional, en la cual se basé la Corte para
abordar dicho problema juridico®’.

No obstante este intento de precision de la nocion de ratio decidendi por parte de la
Corte Constitucional, persisten una serie de dudas: ¢cudl es la naturaleza de la ratio
decidendi?; ¢son razones, reglas, principios?; ¢cual es la relevancia de los términos
empleados en las providencias judiciales? Estas cuestiones, entre otras, no han sido
aclaradas de forma definitiva por la Corte Constitucional, y constituyen el nucleo
problematico en la definicion de la nocion de ratio decidendi. No sobra advertir que la
discusion sobre la conceptualizacion de la ratio decidendi continta abierta, incluso en

el derecho anglosajon (Marshall, 1997: 503-517). En cualquier caso, y de acuerdo a

%6 En los sistemas juridicos de tradicién anglosajona, surgid la diferenciacion entre dos partes de las
sentencias: la ratio decidendi y el obiter dictum La ratio decidendi, en el derecho norteamericano, es
equivalente al holding, propio del derecho inglés. Por su parte, la expresién obiter es empleada por los
juristas, acompariada de las acotaciones dicta (plural) o dictum (singular). .

57 Corte Constitucional, Sentencia T-292 de 2006 (M.P.: Manuel José Cepeda).
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los propdsitos de este trabajo®?, la discusion sobre la ratio decidendi se enfoca aqui en

dos aspectos: su naturaleza normativa y el modo en que se expresa o formula®.

En cuanto a su naturaleza normativa, se trata de establecer si la ratio decidendi
puede ser adecuadamente conceptualizada como una regla juridica que exige
determinadas conductas y decisiones (modelo de reglas), o por el contrario, si se refiere
simplemente a las razones que, en cualquier caso, justifican las decisiones judiciales
que constituyen los precedentes (modelo de principios). De acuerdo con el modelo de
reglas, los precedentes judiciales funcionan de forma “opaca” en el razonamiento
préactico, de manera que excluyen la deliberacion acerca de los méritos que tienen. Por
el contrario, el modelo de principios sostiene que los precedentes judiciales son
“transparentes”, es decir que, en el seguimiento de precedentes, los sujetos vinculados

deben considerar las razones que justifican la existencia de estos®°.

En cuanto al modo en que se expresa o formula la ratio decidendi, esto depende de
las diferencias entre el modelo de reglas y el modelo de principios. De acuerdo con el
modelo de reglas, la ratio decidendi puede ser expresada y el contenido normativo
comunicado, con independencia de las razones que justifican las decisiones de los PJ.
Por el contrario, segun el modelo de principios, la formulacion o expresion es
irrelevante para la ratio decidendi, pues esta, en definitiva, esta constituida por las
razones (premisas normativas) que “objetivamente” justifican la providencia (o

conjunto de providencias) del precedente (Chiassoni, 2012: 19).

Por ahora conviene resaltar tres asuntos que se tienen en cuenta a lo largo de este

trabajo:

1) La definicion del modelo de ratio decidendi es una cuestion contingente, al
depender de como la RP se implementa en cada ordenamiento juridico; incluso,

algunos autores, recientemente, han observado que el modelo adoptado depende de

%8 Se dejan de lado aqui las discusiones especificas en torno a las técnicas y convenciones que los
ordenamientos juridicos, incluido el colombiano, emplean para identificar la ratio decidendi de los
precedentes. En todo caso, en el capitulo 4 se analizaran algunos presupuestos de la interpretacién, que
impactan en la explicacion de la identificacion de la ratio decidendi de los precedentes.

%9 Una explicacion de la centralidad de estos elementos en la implementacion de la RP puede verse en
Chiassoni (2012: 18-19)

60 La formulacién y explicacion de estos modelos puede verse en Alexander y Sherwin (2004), y
Alexander (2010) y (1989).
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los compromisos normativos adquiridos en el reconocimiento y la justificacion de
la RP (Komarek, 2013), (Tiersma, 2013).

2) No se debe confundir la discusion sobre las formas de creacion de la ratio
decidendi, con la explicacion de su normatividad y su identificacion; como se vera
en el capitulo 4, aunque a veces la creacion de la ratio decidendi es una tarea
compleja, esto no implica que la préactica de precedentes no pueda estar conformada

por reglas y que estas no puedan identificarse.

3) Es preciso diferenciar la nocion de precedente en amplio sentido, conformado
por las normas juridicas generales creadas por los jueces, de la nocién de precedente
en estricto sentido, conformado por la ratio decidendi; estos tipos o0 nociones de
precedente se refieren a dos clases diferentes de autoridad normativa por parte de

los jueces.
1.3.3. Los limites de la regla de precedente

Teniendo en cuenta lo explicado hasta acé sobre la forma como se ha implementado
la RP en el derecho constitucional colombiano se debe sefialar que se desconoce dicha
regala en los siguientes casos:

a) En relacion con la cosa juzgada constitucional: i) cuando se aplican
disposiciones declaradas inexequibles por sentencias de control de
constitucionalidad, o ii) cuando se actta o decide en contra de la parte resolutiva de
una sentencia de exequibilidad condicionada.

b) Cuando se actla o decidi en contra de una reglamentacion jurisprudencial o
en contra de un condicionamiento de una decision.

c) En relacién con el precedente constitucional en estricto sentido: i) cuando se
actia o decide en contra de la ratio decidendi de sentencias de control de
constitucionalidad, o ii) cuando se actla o decide en contra del alcance de la ratio

decidendi de sentencias de revision de tutela.

Sin embargo, como se ha dicho, los distintos ordenamientos juridicos que
reconocen la RP difieren al momento de implementar esta obligacion, y asimismo, en
los limites de la autoridad de la RP. La Corte Constitucional, por ejemplo, ha sostenido

que la RP en Colombia no es absoluta, toda vez que los jueces pueden apartarse de los
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PJ, siempre que expongan de forma clara “razones contundentes para distanciarse”®’.

Desde luego, esta afirmacion deja abierta la cuestién sobre como los PJ vinculan en
realidad: ¢en qué sentido puede afirmarse que existe un deber de seguir los PJ, si los
jueces, entre otros operadores, pueden recurrir a diferentes razones para apartarse de
ellos? Para poder responder este tipo de preguntas, L. Alexander asegura que, en la
explicacion de la funcion normativo-autoritativa de los precedentes, se deben estudiar
dos variables: la fuerza del precedente y el ambito del precedente (Alexander, 2010:
493).

a. La fuerza del precedente

La fuerza del precedente depende del tipo y la extension del conjunto de razones
que los individuos pueden emplear para no seguir los PJ, o lo que es lo mismo al
conjunto de razones capaces de “superar” la funcion normativo-autoritativa de los PJ.

En ese sentido, la RP puede establecer:

a) Una vinculatoriedad estricta, segin la cual los sujetos deben seguir el
precedente en todos los casos, sin contemplar, por lo tanto, razones capaces de

superarlo.

b) Una vinculatoriedad limitada, es decir que se aceptan excepciones a la

obligacion de seguir el precedente.

¢) Una vinculatoriedad flexible, esto es, sujeta a la posibilidad de que, en virtud

de determinadas razones, el precedente sea anulado total o parcialmente®?.

En otros términos, en el caso de la vinculatoriedad limitada, los operadores juridicos
pueden, en virtud de las excepciones, apartarse del precedente, y por lo tanto, decidir
en contra de este; por el contrario, en la vinculatoriedad estricta, la RP no contempla
excepciones al deber de seguir los PJ ni, en consecuencia, mecanismos para apartarse
de un PJ. En la viculatoriedad flexible, los sujetos tienen el poder normativo de derogar

o modificar los PJ.

61 Corte Constitucional, Sentencia T-292 de 2006 (M.P.: Manuel José Cepeda).
62 En un sentido similar, véase Peczenik (1997: 463) e Iturralde (2012: 110).
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De acuerdo con esto, la capacidad normativa de modificar o anular un precedente®
debe diferenciarse de la forma como este obliga o vincula. En estricto, la anulacion y
modificacion de precedentes es un problema del ejercicio de los poderes legislativos
(esto es, de creacion y modificacion de normas juridicas), mientras que la vinculacion
se refiere a la forma como los PJ ejercen su autoridad. Por supuesto, si todos los actores
juridicos, en toda circunstancia, tienen la capacidad de anular o modificar los PJ, es
evidente que la RP no reconoce el caracter autoritativo de estos, sino cuando mucho,
uno ejemplificativo o persuasivo. Por ejemplo, en lo referido a los precedentes de la
Corte Constitucional, solo pueden modificarse o derogarse por ella misma, y en
particular la sala que lo profirig®.

Es asi como en la RP constitucional en Colombia es posible diferenciar segun se
trate de a) las autoridades que tienen poder normativo de modificar y anular el
precedente y b) la facultad los sujetos vinculados de apartarse del precedente judicial,
sin modificarlo o anularlo. Por lo tanto, una adecuada explicacion de la RP exige que
se dé cuenta, por una parte, de la forma y las condiciones en que los PJ pueden anularse
o modificarse, y por la otra, de las condiciones en que los individuos pueden apartarse
de los PJ sin modificarlos ni derogarlos.

Ademas, teniendo en cuenta que existen diferentes poderes normativos de la Corte
Constitucional, aquellas condiciones deberian, en principio, ser diferentes de acuerdo
con el tipo de norma de origen judicial del que se trate. Por ejemplo, en lo referido a
la cosa juzgada constitucional (sentencias C), la Corte Constitucional ha establecido
que solo puede ser modificada por ella misma (especificamente por su Sala Plena),
siempre que exista una “modificacion del parametro de control aplicado, esto es, la
Constitucion misma”®. Esto quiere decir que si la Corte declar6 constitucional o
inconstitucional una norma juridica X con fundamento en la norma constitucional Y,
esa norma X no puede reproducirse de nuevo (en caso de haber sido declarada
inexequible) o no puede demandarse de nuevo (en caso de haber sido declarada

exequible), salvo que se modifique el contenido de Y.

83 Este tema es tratado en el derecho anglosajon, bajo la nocién de overrulling. Al respecto, véase
Peczenik (1997: 462-467).

6 Corte Constitucional, Sentencia SU-230 de 2015 (M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub). Corte
Constitucional, Sentencia C-335 de 2008 (M.P.: Humberto Sierra Porto).

8 Corte Constitucional, Sentencia C-166 de 2014 (M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva).
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Por otra parte, la posibilidad de anular o modificar los precedentes constitucionales
en estricto sentido (esto es, la ratio decidendi tanto de las sentencias C como T y SU)
es mas amplia. La Corte Constitucional ha definido que ese cambio debe hacerlo la
Sala Plena, la cual debe argumentar suficientemente las razones que justifican dicho
cambio. La Corte ha especificado un conjunto de causales que puede emplear la Sala
Plena para modificar o anular los PJ:

1) Cuando exista un cambio en el material juridico relevante que motive el
cambio de jurisprudencia, es decir, una modificacién en la Constitucién o en las
normas que integran el bloque constitucional.

2) Cuando medie un cambio en la situacion social, politica o econémica, que
tenga relacién directa con la forma en que se habia formulado el principio juridico;
en este caso, la modificacion o anulacion debe estar razonablemente justificada,
conforme a una correcta ponderacion de los bienes juridicos comprometidos en el
respectivo caso®.

3) Cuando la jurisprudencia sea contradictoria o imprecisa, caso en el cual los
jueces deben hacer explicita la diversidad de criterios®’.

4) Cuando se considere que existe una jurisprudencia errénea, aunque no medie
un cambio legislativo, politico, social o econémico determinante, siempre que se
argumente explicitamente por qué se considera que el nuevo precedente es superior
juridica y moralmente®8.

En cualquier caso, sin embargo, el cambio de jurisprudencia (i.e la modificacién o
anulacion de los PJ) debe cumplir con dos requisitos. Por una parte, debe ser realizado
por el érgano judicial que la cre6. Por otra, no basta con que la respectiva corporacion

considere gque la nueva norma jurisprudencial es mejor, sino que deben aportarse

% Respecto de esta modalidad para apartarse del precedente, es esclarecedora la obra de Ackerman
(1991). El autor explica que en los Estados democraticos se presentan dos momentos: higher lawmaking
y normal lawmaking. Segun él, mientras en el segundo momento a los jueces les esta vedado apartarse
de las reglas precedentes, en el primero pueden interpretar lo excepcional de ciertos momentos y
modificar los precedentes, asi estos provengan de las Altas Cortes.

67 Esta doctrina es similar a la establecida por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso
Patterson vs. Malean Credit Union (491 U.S. 164 1998). En esa oportunidad, el juez Kennedy elaboro
una lista de argumentos para no seguir un precedente; justificé tal proceder, entre otros eventos, cuando
los cambios en el derecho hagan el precedente anacronico u obsoleto, cuando se muestre que el
precedente afecta la coherencia o consistencia del derecho, y cuando se muestre que el precedente es
inconsistente con el sentido contemporaneo de justicia o de bienestar social (Shapiro, 2008).

8 Debe observarse que, segln esto, la Corte Constitucional plantea una vinculacion débil del
autoprecedente.
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razones de peso en tal sentido, de manera que estas primen sobre los criterios que
sirvieron de sustento a la decisién anterior, y asimismo, sobre las consideraciones de
seguridad juridica e igualdad que sustentan el respeto por el precedente®®. En estos
casos, no sobra advertir que cuando, por ejemplo, la Corte Constitucional anula o
modifica un PJ, ello opera del mismo modo en que funciona la derogacion en la
legislacion™. Esto significa que el PJ deja de contar como regla juridica valida y, por
tanto, deja de tener autoridad. Se presenta aqui una diferencia radical entre la capacidad
de derogar o modificar, y la de identificar razones que superen la fuerza normativa del
PJ.

Como se menciond, para dar cuenta, de forma adecuada, de la funcién normativa
de los PJ, en un sistema de vinculacion limitada, se deben explicar las condiciones en
que determinadas razones pueden superarlos. A diferencia de la facultad de anular o
modificar los PJ, la facultad de apartarse no esté limitada al 6rgano judicial que sento
el precedente. Por ello, en principio, en el caso de los precedentes constitucionales,
todos los jueces estan facultados para apartarse de ellos si se dan las condiciones
necesarias. Sin embargo, esta facultad se predica respecto del precedente
constitucional en estricto sentido (es decir de la ratio decidendi). En relacion con el
valor de la cosa juzgada constitucional, no existen excepciones generales en el deber
de seguirla. Tampoco se han definido excepciones en el deber de cumplir las
reglamentaciones jurisprudenciales, ya sean sentencias de tutela generales (SUy T) o
sentencias de constitucionalidad (C).

En todo caso, la Corte Constitucional ha admitido que los jueces pueden apartarse
de la ratio decidendi de los PJ cuando aparezcan razones o consideraciones que lo
superen. En términos de la Corte Constitucional, los jueces pueden hacerlo siempre
que

1) Ofrezcan “un argumento suficiente”; de tal forma que “no debe entenderse que

el deber del juez es simplemente el de ofrecer argumentos contrarios al precedente,

89 Corte Constitucional, Sentencia C-400 de 1998 (M.P.: Alejandro Martinez Caballero).

"0 En relacion con la derogacion de precedentes, aparecen problemas de técnica juridica, respecto de los
cuales este no es espacio para profundizar; por ejemplo: ¢el nuevo precedente se aplica a la situacion
bajo decision?; ¢si esto es asi, no se estaria vulnerando el principio de legalidad y del imperio de la ley?;
¢puede el cambio de precedentes tener efectos retroactivos o ultractivos?
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sino que es su deber probar con argumentos por qué en un caso concreto el precedente
puede ser aplicable y en otros no”"*.

2) Las razones en que se justifica el juez para apartarse del PJ deben evidenciar: a)
un cambio en el material juridico relevante, es decir el contenido normativo a partir
del cual se desarroll6 un precedente o conjunto de precedentes o b) un cambio en la
situacion social, politica 0 econémica en el que se cre6 el precedente judicial 7.

Por ultimo, en relacion con las autoridades administrativas, la RP es estricta. Esto
significa, como ya se dijo, que no existen excepciones generales a la RP cuando el
sujeto vinculado es una autoridad administrativa. De acuerdo con la Corte
Constitucional, “habida cuenta que esos funcionarios carecen del grado de autonomia
que si tienen las autoridades judiciales, el acatamiento del precedente jurisprudencial

es estricto, sin que resulte admisible la opcion de apartarse del mismo”"3.

b. El &mbito del precedente judicial.

El &mbito del precedente se refiere al conjunto de casos que el PJ controla. EI PJ,
en ese sentido, puede ser mas o menos amplio, segln el nimero de casos que regule.
Sin embargo, el &mbito puede verse afectado, cuando la RP reconoce la facultad de los
individuos de ampliar o reducir el conjunto de casos regulados por el PJ (facultad
conocida, en el derecho anglosajén, como distinguish)™.

Para explicar la forma como el d&mbito de precedente resulta fundamental en la
explicacion de la RP, cabe mencionar aqui un conocido PJ definido por la Corte
Constitucional. Este tribunal estipulé que “a los adultos mayores que no cuenten con
recursos suficientes, las empresas prestadoras de salud deberan proveerlos de pafales

en aquellas situaciones en que por su situacion médica se hagan exigibles”’®. En virtud

"L Corte Constitucional, Sentencias T-698 de 2004 (M.P.: Rodrigo Uprimny) y T-249 de 2014 (M.P.:
Mauricio Gonzéalez Cuervo).

72 Corte Constitucional, Sentencia C-836 de 2001 (M.P.: Rodrigo Escobar Gil). La Corte menciona que
la existencia de jurisprudencia contradictoria o imprecisa permite que los jueces se aparten de los
precedentes. Sin embargo, cuando existen contradicciones (antinomias) e indeterminacion en los
precedentes, en realidad no existe obligacién de apartarse de ellos, por lo que resulta impropio
considerar a aquellos un factor de excepcién a la RP.

73 Corte Constitucional, Sentencia C-634 de 2011 (M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva).

4 En los capitulos IV y V se diferenciara entre el ambito del precedente y el ambito semantico del
precedente. Se intentard mostrar que la modificiacion del ambito seméntico del precedente no significa
gue necesariamente se modifique el ambito del precedente.

S Véase Corte Constitucional, Sentencias T-249 de 2014 (M.P.: Maurico Gonzalez Cuervo) y T-383 de
2013 (M.P.: Maria Victoria Calle).
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de este precedente, los individuos vinculados deberdn suministrar pafales a las
personas que rednan los requisitos establecidos, y los jueces, eventualmente, deberan

ordenar que dichos individuos cumplan con ese deber.

Asi las cosas, el ambito de los precedentes puede verse afectado por la facultad de
los sujetos vinculados de consultar las razones subyacentes a los PJ, y a partir de ellas,
de ampliar o reducir el contenido de estos. Piénsese ahora que un adulto mayor solicita
una crema antipafialitis, para evitar las dificultades propias del uso de pafiales. Sin
duda, los términos linglisticos empleados en el precedente no incluian la crema; pero
como la RP autoriza a los individuos a consultar las razones subyacentes del PJ (i.e las
razones en efecto tenidas en cuenta por el juez que creo el precedente), entonces se

otorgard la solicitud’®.

En sintesis, de acuerdo con lo explicado, existen tres cuestiones que resultan
fundamentales en la explicacion de la RP (por lo menos en lo relativo a la
vinculatoriedad de la ratio decidendi): 1) la elucidacion de la forma en que los PJ
pueden ser modificados o anulados, 2) la explicacion y definicion de las razones
capaces de superar los PJ, y 3) esclarecer las razones y condiciones que justifican la

ampliacion o reduccion del &mbito de los PJ.

1.3.4. Mecanismos de disciplina jurisprudencial

La RP puede contemplar dos mecanismos para asegurar que los sujetos vinculados
actten de acuerdo a los PJ. Por una parte, se pueden establecer recursos y acciones
para anular las decisiones que no sigan a los PJ, y por otra, se pueden establecer
sanciones para las autoridades o individuos que tampoco los sigan (Peczenik, 1997).
La RP colombiana ha recurrido a ambos mecanismos institucionales de disciplina
jurisprudencial. Existe la posibilidad de anular decisiones de autoridades que
desconozcan la RP, mediante la revision de sentencias de tutela dictadas por todos los
jueces del pais, o0 mediante la doctrina de procedencia de la accion de tutela contra

decisiones judiciales que desconocen precedentes constitucionales; asimismo, se ha

6 En este punto, es interesante resaltar que, de acuerdo con algunos autores, la facultad de consultar
razones para apartarse de los precedentes y distinguirlos, demuestra que el modelo de reglas no es
adecuado para explicar la funcion normativa de ellos. Esta cuestion se analiza en los capitulos 3 y 4 de
este trabajo.
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definido que los sujetos que desconozcan la RP pueden incurrir en el delito de
prevaricato, y que el desconocimiento de precedente es causal de falta disciplinaria.

1) Anulacion de decisiones de autoridades que desconozcan la RP:

La Corte Constitucional colombiana, como se dijo, ha sido encargada de dos
asuntos especificos: a) control abstracto de constitucionalidad de normas con rango
de ley, y b) control concreto mediante la revision de decisiones judiciales

relacionadas con la accién de tutela de los derechos fundamentales.

En cuanto a lo primero, la Corte debe revisar la constitucionalidad de las leyes y
los actos reformatorios de la Constitucion. Esta funcion llega a su conocimiento a
través de dos vias. En primer lugar, mediante accion publica de inconstitucionalidad
contra leyes y decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno nacional,
cuestionados por su contenido material y vicios de procedimiento en su formacion,
y contra actos reformatorios de la Constitucién, también por vicios de
procedimiento. Y en segundo lugar, mediante decision, sin necesidad de accion
publica, respecto de la constitucionalidad de leyes estatutarias, referendos sobre
leyes, consultas populares y plebiscitos, convocatoria a asamblea nacional
constituyente, tratados internacionales y leyes que los aprueben, y decretos
legislativos dictados por el Gobierno en los estados de excepcion; también,
mediante decisién definitiva sobre la constitucionalidad de proyectos de ley
objetados por el Gobierno como inconstitucionales, y mediante decision, previa al
pronunciamiento popular, sobre la convocatoria a referendo o asamblea
constituyente que tenga como objeto reformar la Constitucidon, solo por vicios de

procedimiento en su formacion.

En cuanto a lo segundo, de acuerdo al articulo 86 de la Constitucion, “toda
persona tendré accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento [...]
la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales”. Por su
parte, la Corte Constitucional, mediante la revision de las decisiones de los jueces,
funciona como 6rgano de cierre y unificadora de la jurisprudencia, por ejemplo,
revocando las decisiones de los jueces que desconocen los precedentes
constitucionales definidos por ella. Siendo todos los jueces competentes para
conocer las acciones de tutela, y teniendo la Corte Constitucional competencia para
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ser su 6rgano de cierre, mediante la revision de decisiones judiciales referentes a
ellas, la Corte ha pretendido que todos los jueces se sometan a los precedentes que
ella fija. Como se dijo, en caso de que un juez o tribunal desconozca alguno de tales
precedentes, la Corte puede revocar sus decisiones en la revision de las acciones de

tutela.
2) Accidn de tutela por desconocimiento de precedente:

La Corte Constitucional ha establecido que la accién de tutela procede como
mecanismo de disciplina jurisprudencial. En el apartado 2 de este capitulo se
explicd que los precedentes de la Corte plantean una autoridad vertical respecto de
los diferentes niveles de la organizacion de la rama judicial colombiana. En este
panorama institucional, la accién de tutela contra decisiones judiciales de la
jurisdiccion ordinaria, y en particular contra sus 6rganos de cierre, ha sido el

principal recurso para asegurar la supremacia de la Corte Constitucional.

De acuerdo a la doctrina de la Corte Constitucional, si una decision judicial es
contraria a la RP, procede la accion de tutela, de forma que la decisién demandada
podra ser anulada mediante este mecanismo procesal. Asi las cosas, la doctrina de
la accion de tutela contra sentencias desarrollada por la Corte, se ha constituido en
el mecanismo institucional para: a) asegurar su autoridad como 6rgano de cierre,
con voz definitiva en las discusiones juridicas, y b) garantizar la disciplina

jurisprudencial para asegurar el respeto de la RP'’.

Ahora bien, es necesario hacer dos precisiones en torno a este tema. La primera
es que la doctrina de la Corte Constitucional ha descartado la posibilidad de la
accion de tutela contra sus decisiones. Sin embargo, ha aceptado que, en situaciones
excepcionales, se pueda solicitar la nulidad de las sentencias, si se acredita de modo
suficiente que “las reglas procesales aplicables a los procesos constitucionales [...]
han sido quebrantadas, con notoria y flagrante vulneracion del debido proceso”’8.
La procedibilidad de la nulidad de las sentencias constitucionales es excepcional, y

asi, la Corte exige que la violacién al debido proceso sea evidente. Ademas, en tales

7 Véase Pulido Ortiz (2015: 81-105) y Quinche (2007).
8 \éase Corte Constitucional, Autos 50 de 2013 (M.P.: Nilson Pinilla Pinilla) y 033 de 1995 (M.P.:
José Gregorio Hernandez Galindo).
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casos, la Corte ha establecido que la nulidad no puede reabrir el debate sobre lo
decidido, al ser “apenas un mecanismo encaminado a preservar el derecho
fundamental al debido proceso, que pudiera haber sido lesionado”. En lo que tiene
que ver, en concreto, con las sentencias de revision de tutelas, la Corte ha definido

que la nulidad contra sentencias procede cuando:

a) Una Sala de Revision modifica o cambia los precedentes fijados por la Sala

Plena’.
b) Las decisiones no son tomadas por las mayorias legalmente establecidas.
C) Se presenta una incongruencia entre la parte motiva y la resolutiva del fallo.

d) Se profieren, en la parte resolutiva, drdenes a particulares que no fueron
vinculados al proceso, y que no tuvieron la oportunidad procesal de intervenir

en su defensa.

e) La Sala de Revision desconoce la existencia de la cosa juzgada

constitucional respecto de un asunto determinado®.

La segunda precision es que la Corte Constitucional ha definido que la accién de
tutela, como mecanismo de disciplina jurisprudencial, no solo procede contra
decisiones judiciales, sino contra todo tipo de decisiones de las autoridades y los
operadores juridicos. En efecto, debe recordarse que la RP es mucho mas rigida
respecto de las autoridades no judiciales, pues a estas les esta vedada la posibilidad
de separarse del precedente. Por lo tanto, la posibilidad de anular decisiones
mediante la accién de tutela no se reduce a los actos jurisdiccionales, sino que se

extiende a todos los actos de los operadores juridicos.

3) Desconocimiento de la RP como casual de prevaricato y responsabilidad

disciplinaria:

De acuerdo con lo anterior, los mecanismos de disciplina jurisprudencial, en el

caso de precedentes constitucionales en Colombia, se refieren, en primer lugar, a la

9 La Corte Constitucional toma sus decisiones en Sala Plena o en Salas de Revisién conformadas por
tres magistrados. Las decisiones en que se revisa la constitucionalidad de las leyes y los actos
reformatorios de la Constitucidn (sentencias C), asi como las sentencias de unificacion de decisiones de
tutela (sentencias SU), son tomadas por la Sala Plena. Por su parte, las sentencias de revisiones de
decisiones de tutela (sentencias T) son tomadas por las Salas de Revision.

80 Véase Autos 162 de 2003 (M.P.: Rodrigo Escobar Gil) y 013 de 2008 (M.P.: Nilson Pinilla Pinilla).
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probabilidad de que la Corte Constitucional revoque los fallos de tutela de jueces
de instancia, y en segundo lugar, a que las decisiones de jueces, tribunales y cortes
de la jurisdiccion ordinaria sean anulados por la jurisdiccion constitucional,
mediante la procedibilidad de la accion de tutela contra sentencias. Sin embargo, la
Corte Constitucional dio un paso mas alla, y en la Sentencia C-355 de 2008,
determiné que el desconocimiento de precedentes es causal de prevaricato.

El articulo 413 de la Ley 599 de 2000 define el prevaricato por accion de la
siguiente forma: “El servidor publico que profiera resolucion, dictamen o concepto
manifiestamente contrario a la ley, incurrird en prision”. Esta norma fue demandada
mediante accién publica de inconstitucionalidad, porque, segln el actor, no incluia
como causal de prevaricato el desconocimiento de precedentes constitucionales. La
Corte Constitucional declaré la constitucionalidad de la norma demandada,
afirmando:

[E]l tipo penal, tal y como se encuentra descrito en el articulo 413 de la Ley 599
de 2000, comprende los supuestos que los demandantes consideran excluidos, esto
es, que si en el caso concreto resulta aplicable [...] la jurisprudencia constitucional,
y el operador juridico realiza una aplicaciéon manifiestamente contraria a ésta, en
los términos y condiciones previstos en el derecho penal, puede ser sancionado
por la comision del delito de prevaricato por accidn®.

La Corte Constitucional matizé esta decision, al afirmar que el delito de
prevaricato por desconocimiento de precedente ocurre solo en relacién con
precedentes constantes, es decir, aquellos que son reiterados en numerosas
sentencias y “se limitan a reafirmar la vigencia de una subregla constitucional
perfectamente consolidada”®; no obstante, lo cierto es que se establecié un
mecanismo sancionatorio que busca que los jueces adecuen sus decisiones a las
reglas establecidas en los precedentes constitucionales. Sin embargo, como se

expone a lo largo de este trabajo, la existencia y justificacion de la técnica

81 Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2008 (M.P.: Humberto Sierra Porto). Véase también la
Sentencia T-656 de 2011 (M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub). Esta tesis ha sido admitida y aplicada
por la Corte Suprema de Justicia; véase Sala de Casacién Penal, Radicado 39456, Sentencia del 10 de
abril de 2013 (M.P.: José Luis Barcel6 Camacho), y Sala de Casacion Penal, Radicado 403, Sentencia
del 31 de octubre de 2012 (M.P.: Maria del Rosario Gonzélez Mufioz).

82 Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2008 (M.P.: Humberto Sierra Porto).
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sancionatoria es independiente del cardcter normativo de las reglas establecidas
por la Corte Constitucional.

El desconocimiento de precedentes por parte de jueces y tribunales se considera
un incumplimiento de su deber general de “[r]espetar, cumplir y, dentro de la orbita
de su competencia, hacer cumplir la Constitucion, las leyes y los reglamentos”®,
Por lo tanto, los funcionarios que desconozcan los precedentes constitucionales
pueden ser sometidos a sanciones disciplinarias, algo que han reconocido tanto la

Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia®.

1.4.RECAPITULACION Y PLANTEAMIENTO DE ALGUNAS CUESTIONES

La forma como opera la RP en los ordenamientos juridicos depende de diferentes
factores institucionales y normativos. En la primera parte de este capitulo, se examin6
la importancia de la estructura de la organizacion judicial en la configuracion de la RP,
y se concluyd que en Colombia existe una jurisdiccion monista, con la Corte
Constitucional como 6rgano de cierre; asimismo, se realizé una descripcion general de
las situaciones en que se plantea una vinculacién horizontal o vertical de los
precedentes constitucionales. Luego, se expuso la necesidad de que en la explicacién
del funcionamiento normativo-autoritativo se dé cuenta de la relacién entre la RP y los
PJ. En cuanto a la RP, esta establece las formas y condiciones en que se pueden
introducir nuevos PJ, modificarlos o extinguirlos, y determina las formas en que se
deben seguir, aplicar e interpretar. Los PJ, por su parte, determinan el contenido

especifico de las decisiones y acciones exigidas.

En este contexto, es posible distinguir entre el reconocimiento de la RP vy el
fundamento de ese reconocimiento. Asi, se sefiald que el reconocimiento de la RP en
Colombia obedece a una combinaciéon de decisiones legislativas o constituyentes,
sumadas al reconocimiento de la RP, en especial por parte de los jueces. Por otra parte,

se observo como, en el estudio de las razones que pretenden justificar la RP, se debe

8 Constitucion Politica de Colombia, articulo 230, y Ley Estatutaria de Administracion de Justicia,
articulo 153, numeral 1.

8 Corte Constitucional, Sentencias C-539 de 2011 (M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva), T-453 de 2011
(M.P.: Nilson Pinilla Pinilla), C-634 de 2011 (M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva) y T-656 de 2011 (M.P.:
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
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diferenciar segun se trate del autoprecedente o del precedente vertical. Los argumentos
centrales a partir de los cuales se suele justificar el autoprecedente son el principio de
universalizacion y el de consistencia. La autoridad del precedente vertical, por su parte,
basa su justificacion en la capacidad de los 6rganos de cierre de coordinar la actividad
interpretativa y adjudicativa de los 6rganos de instancia, en aras de una aplicacion
consistente de la constitucion y las leyes.

A continuacion de esto, se presentaron los diferentes poderes normativos de la Corte
Constitucional. Por un lado, la Corte tiene la competencia de definir, con autoridad de
cosa juzgada, asuntos especificos planteados en los procesos de tutela. Por otro lado,
tiene un complejo poder normativo para definir asuntos de forma general y abstracta,
al poder declarar, con efectos erga omnes, la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de las normas juridicas, al definir contenidos normativos generales y abstractos,
cuando condiciona la interpretacion de una norma juridica, y al establecer la practica
de emitir 6rdenes generales y abstractas (reglamentaciones jurisprudenciales),
principalmente en sentencias de tutela. Por Gltimo, tiene el poder de definir contenidos

normativos asociados o identificados con la nocién de ratio decidendi.

Se explicé como la RP puede contemplar dos tipos de limites, segin se hable de su
alcance o de su fuerza. Asimismo, se observo que, al estudiar los limites de la RP, debe
diferenciarse entre la posibilidad de apartarse del precedente y la de modificarlo o
anularlo. En concreto, la facultad de modificar o anular un precedente esta limitada al
autoprecedente. En cuanto a la RP, esta en Colombia es limitada, toda vez que se
faculta a los jueces para apartarse de los PJ si encuentran razones suficientes para
hacerlo. Aunque la jurisprudencia constitucional no es muy clara al respecto, se vio
que dichas razones deben evidenciar un cambio en el material juridico relevante o en
la situacién social, politica o econdémica, o la existencia de jurisprudencia
contradictoria o imprecisa. Por otro lado, existe la facultad de que los jueces distingan
los precedentes (es decir, los amplien o reduzcan), consultando las razones que los
justificaron. Por su parte, la posibilidad de apartarse de un precedente o de distinguirlo

estd vedada a las autoridades no judiciales.

Los resultados y las conclusiones de este capitulo plantean diferentes

cuestionamientos, unos de naturaleza normativa y otros de naturaleza conceptual o
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analitica. En cuanto a los de naturaleza normativa, cabe resaltar el de la legitimidad de
los tribunales constitucionales para definir reglas generales que vinculan a los poderes
representativos. En efecto, aunque existan razones para que las autoridades judiciales
y administrativas se vinculen a los PJ, estas resultan insuficientes para justificar la
obligatoriedad de los precedentes en relacion con los parlamentos y congresos. En el
caso colombiano, hay que justificar la capacidad de los poderes normativos de la Corte
Constitucional a la hora de vincular al Congreso de la Republica. Otro cuestionamiento
de naturaleza normativa se refiere a la diferenciacion entre precedente constitucional
en amplio sentido (cosa juzgada constitucional, condicionamientos y 6rdenes), y
precedente constitucional en estricto sentido (ratio decidendi). En este contexto, no es
del todo claro el fundamento del poder de la Corte Constitucional de crear normas
generales y abstractas, mediante condicionamientos y ordenes generales. En efecto,
los argumentos expuestos sobre la justificacion de los poderes normativos de la Corte
justifican la cosa juzgada constitucional, y eventualmente, la fuerza normativa de la
ratio decidendi de las decisiones; sin embargo, no fundamentan su autoridad para
adicionar contendidos normativos mediante condicionamientos, ni mucho menos para
dictar drdenes generales y abstractas. Incluso, cabe preguntarse si las limitaciones
establecidas para la RP incluyen o no las reglas sobre los condicionamientos y drdenes
generales.

Por su parte, los cuestionamientos de naturaleza conceptual apuntan a asuntos
especificos. En primer lugar, existen problemas relacionados con la posibilidad de
articular tanto la nocién de precedente judicial obligatorio, como la facultad de los
jueces de identificar razones que superen a los PJ o sirvan para ampliar o reducir su
ambito. En otras palabras, ¢como pueden los precedentes judiciales ser autoritativos,
y al mismo tiempo admitirse la posibilidad de que los jueces identifiquen razones para
superar su autoridad normativa, y de que amplien o reduzcan el contenido de un

precedente judicial al distinguirlo?

Se supone que las reglas juridicas (en nuestro caso los PJ), ademas de indicar un
determinado curso de accion, excluyen de su relevancia practica a un o de otras razones
para la accion, en particular aquellas razones para actuar en contra de lo exigido por la
regla (idea desarrollada por Raz a partir de la tesis de las razones protegidas). Sin

embargo, no queda del todo claro como puede funcionar una regla cuando los
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individuos pueden apartarse de ella en los casos en que aparece una razon o conjunto
de razones que la superan y si, ademas, pueden ampliar o reducir el d&mbito de

aplicacion de la regla.

Para abordar este problema, en el capitulo siguiente se presentaran las bases
conceptuales de la explicacion de las reglas como razones protegidas, y sus principales
limitaciones. Los capitulos 3, 4 y 5 abordaran la conciliacion de la nocion de reglas y
la posibilidad de que estas sean superadas, tomando nota, en particular, de la
posibilidad de que los PJ sean superados o distinguidos. En el capitulo 6 se analizaran
las relaciones entre la autoridad préctica de los PJ, y los mecanismos de disciplina
jurisprudencial, en particular las sanciones. Para ello, se estudiara la relacion entre las
sanciones y la autoridad normativa del derecho, teniendo en cuenta la importancia —al
menos en el caso colombiano— de los mecanismos de disciplina jurisprudencial en el

desarrollo de la RP.
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CAPITULO 2:

LA FUNCION EXCLUYENTE DE LAS NORMAS JURIDICAS

En el capitulo anterior, se sefial6 como uno de los problemas que enfrenta la regla
de precedente (RP) es la conciliacion de dos tesis en tension: por una parte, la RP
implica que los precedentes judiciales (PJ) constituyen una razon autoritativa para la
accion y la decision, es decir, que los individuos vinculados deben seguir los PJ, aun
cuando estén en desacuerdo con su contenido; y por otra, los jueces tienen autonomia
en la identificacién, interpretacion y aplicacion del derecho, de tal forma que no
pueden desplazar de su juicio la identificacion adecuada del derecho en lo decidido
por otros jueces. En resumen, en la implementacion y explicacion de la RP, debe darse
cuenta de la tension entre la pretension de autoridad de los PJ, y la autonomia de los

jueces en la adjudicacion del derecho.

Los ordenamientos juridicos han creido encontrar una solucion a esta tension, al
limitar la autoridad de los PJ en un doble sentido: en su fuerza y su &mbito. Se sostiene
que la fuerza de los PJ no es absoluta, de forma que los jueces pueden identificar un
conjunto de razones que justifique no seguirlos; y se afirma que su &mbito se ve
afectado cuando la RP reconoce la facultad de los individuos de ampliar o reducir el
conjunto de casos regulados por ellos. Sin embargo, como se observo al final del
capitulo anterior, queda abierta la cuestion sobre cémo la RP pretende que los PJ sean
autoritativos, y por tanto que se conviertan en reglas, cuando al mismo tiempo autoriza
a los individuos vinculados a que se aparten del contenido de la regla o modifiquen su

ambito de aplicacion.

El problema de la autoridad normativa o préctica del derecho es un asunto central
para la teoria del derecho contemporanea, al referirse a la forma en que el derecho

pretende definir como actuar, aunque los individuos no estén de acuerdo con lo
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exigido®. Incluso, a partir de la década del 70, se ha discutido acerca de las tensiones
entre la pretension de autoridad del derecho y la autonomia de los individuos. En su
conocido trabajo, R. P. Wolff (1970) argumentd una insalvable incompatibilidad entre
la existencia de una autoridad practica y la autonomia racional de los agentes: si parte
fundamental de la racionalidad consiste en actuar conforme a un balance autonomo de

razones, estar sujeto a las érdenes de una autoridad es algo contrario a la razon.

En este contexto, Raz desarrolla un marco tedrico para abordar los problemas
centrales de la autoridad del derecho y su pretension de autoridad. De hecho, su tesis
sobre la naturaleza y la funcion de las normas juridicas puede concebirse como un
intento de conciliar la pretension de autoridad del derecho (por ejemplo, la RP) con la
autonomia de los individuos (por ejemplo, los jueces). En términos generales, Raz
sostiene que las normas juridicas son un tipo especial de razones para la accion:
razones protegidas, entendidas como aquellas que, ademas de determinar un curso
determinado de accion (razones de primer orden), excluyen otras razones (razones de
segundo orden negativas). De acuerdo con el autor, al comprenderse las normas
juridicas (en calidad de directivas de una autoridad) como razones protegidas, la

tension entre autoridad y autonomia no es mas que una apariencia.

Con base en lo anterior, el proposito de este capitulo es explicar las nociones
centrales de la normatividad del derecho en Raz, e identificar elementos conceptuales
que permitan comprender mejor la tesis de las normas juridicas como razones
protegidas. En la primera parte, se presentan los presupuestos conceptuales y
metodoldgicos de la explicacién de la normatividad en Raz, resaltando su posicion
acerca del punto de vista interno o punto de vista juridico. En la segunda parte, se
estudia la posicion de Raz sobre el lugar de las razones protegidas en el razonamiento
practico. Por ultimo, se resaltan dos tesis centrales para la comprensién de la nocion

de razones protegidas: la doctrina de la autoridad legitima y la de las fuentes sociales®.

8 Una cuestion dicisiva para el éxito de cualquier teoria del derecho es establecer si las normas juridicas
son una fuente de deberes para los individuos y en qué sentido lo son, o sea, de qué forma obligan. Al
positivismo juridico, por ejemplo, se le ha acusado de un injustificado descuido de la dimension
practico-normativa del derecho o, de manera contraria, de la renuncia a una de sus premisas basicas: la
separacion conceptual entre el derecho y la moral. Sobre este asunto, véase Redondo (1998) y Soper
(1999).

8 En este punto, hay que sefialar una limitacion metodolégica en el presente trabajo. No se intenta aqui
desarrollar una evaluacion general de la obra de Raz, sino presentar, criticamente, presupuestos
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2.1. LAS NORMAS JURIDICAS COMO RAZONES PARA LA ACCION

Los primeros trabajos de teoria del derecho de tradicion analitica, del siglo XIX e
inicios del siglo XX, buscaron desarrollar modelos tedricos que, al modo de las
ciencias sociales entonces dominantes, dieran cuenta de su objeto de manera
“cientifica”, en el sentido de que sus enunciados fueran formulados en términos
empiricamente comprobables o refutables®’. Austin, por ejemplo, desarroll6 un
modelo tedrico que, a la luz de elementos susceptibles de comprobacién empirica
(sancion y habito de obediencia), permitiera a la teoria del derecho ser, en ese sentido,
cientifica. Austin afirma que la teoria del derecho debe dar cuenta de la norma juridica
como una especie de mandato, a modo de expresiones de deseo respaldadas por el
poder de la autoridad de causar un dafio en quienes no obedecen las conductas exigidas,
las cuales deben emanar de la autoridad soberana en una sociedad determinada
(Austin, 1995), (Bix, 2014), (Tamayo, 1986).

Segun Austin, la teoria del derecho debe limitarse a la identificacion y
reconstruccion de los ordenamientos juridicos, a partir de los conceptos de mandato,
sancion y deber, fendmenos que pueden ser formulados en términos empiricamente
comprobables o refutables (Austin, 1995: 27-38). Para este autor, lo caracteristico del
concepto de mandato es la probabilidad de que sus destinatarios sufran un dafio
(sancién), en caso de que no actuen conforme a la conducta exigida (1995: 18-38). Las
normas juridicas serian, en este sentido, mandatos del soberano, es decir, la persona o
conjunto de personas habitualmente obedecidas en una sociedad, y estarian
respaldadas por la amenaza de una sancion en caso de desobediencia (teoria imperativa
del derecho).

En consecuencia, para Austin, el lenguaje normativo se reduce a la formulacion de
enunciados sobre la probabilidad de que a los individuos les sean impuestas
consecuencias no deseadas: A debe hacer @, ordenado por B, si, y solo si, es probable

centrales para comprender la nocién de reglas como razones protegidas. Mas aun, en los capitulos
siguientes no se pretende “seguir al pie de la letra” las ideas de este autor, sino, a partir de la tesis de las
razones protegidas, aportar herramientas tedricas Utiles para abordar el problema de la autoridad de los
PJ.

87 \éase Curzon (1995: 81-2), Green (2009) y Bix (2005).
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que B sancione a A en caso de que no haga @. En este orden de ideas, el derecho es
una fuente de deberes para los individuos, en la medida que existe la probabilidad de
que se les impongan sanciones, en caso de no actuar conforme a lo exigido por las

normas juridicas.

Por su parte, las criticas a la teoria de Austin se enfocan, por un lado, en cuestiones
metodoldgicas, y por otro, en el indebido reduccionismo de su teoria imperativa del
derecho (Bix, 2014). En cuanto a lo metodologico, se acusa a la teoria de Austin de no
definir si sus tesis son de naturaleza empirica o conceptual. Por lo demas, si son tesis
de naturaleza empirica, no logran describir adecuadamente los hechos que caracterizan
a los ordenamientos juridicos. Por ejemplo, hay una imposibilidad empirica de
identificar al “soberano” en los ordenamientos juridicos reales, al menos de la forma
en que Austin lo caracteriza (Bix, 2014). Ademas, esta teoria no explica hechos
fundamentales de los ordenamientos juridicos contemporaneos, como la continuidad
del derecho cuando desaparece la persona del soberano (Hart, 1994). Por otra parte, si
son tesis de naturaleza conceptual, no explican algunos elementos fundamentales del
derecho. En primer término, reducir el derecho a érdenes de un soberano respaldadas
por amenazas, deja por fuera diferentes tipos de reglas paradigmaticas en los
ordenamientos juridicos. Asi, segln Hart, la teoria de Austin no da cuenta de las reglas
que determinan qué autoridades, y bajo qué procedimientos, pueden crear o modificar
el derecho, lo cual, en todo caso, no puede ser explicado como mandatos habitualmente
obedecidos (1994: 51-61).

Segun Hart, a diferencia de la tesis reduccionista de Austin, los ordenamientos
juridicos estan conformados por diversos tipos de reglas con diferentes funciones. Asi,
estan las reglas primarias, aquellas que establecen o definen los deberes de los
individuos. Sin embargo, si el derecho estuviese conformado exclusivamente por
reglas primarias, se veria enfrentado a tres problemas fundamentales: en primer lugar,
se viviria en estado de incerteza o indeterminacion frente a las conductas exigidas, toda
vez que no existirian criterios para individualizar las normas juridicas y diferenciarlas
de otros sistemas normativos; en segundo lugar, no habria forma de resolver
juridicamente cuestiones acerca de la adecuada aplicacion de las reglas; y en tercer
lugar, el derecho seria estatico, pues no se evidenciaria de que forma las reglas pueden

modificarse, crearse o eliminarse. Para resolver estos problemas, los ordenamientos
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juridicos contemporaneos contemplan tres reglas secundarias: regla de
reconocimiento, reglas de cambio y reglas de adjudicacion. La regla de
reconocimiento establece los criterios ultimos de pertenencia e identificacion de las
normas respecto a un sistema juridico. Las reglas de cambio definen las formas y el
procedimiento para modificar las reglas del sistema. Y las reglas de adjudicacion
establecen quién resuelve, y como, los conflictos en la aplicacion de las reglas juridicas
(Hart 1994: 91-99).

Por otra parte, siguiendo con Hart, el reduccionismo imperativista no logra explicar
en qué sentido el derecho es fuente de deberes, es decir, en qué sentido es normativo.
Hart sostiene que la explicacién de la normatividad no se puede reducir, como lo
pretende Austin, a la explicacion de como el derecho define e impone sanciones. Para
argumentar su idea, Hart distingue entre “estar siendo obligado” y “tener una
obligacion™®, En efecto, lo primero depende de los motivos que acomparfian la accion
de un individuo (por ejemplo, durante un asalto, el hecho de que el individuo se vea
obligado a entregar el dinero, puede significar que crey6 que sufriria un dafio si no lo
hacia). Pero el hecho de que el individuo tenga una obligacién no depende, de forma
necesaria, de que existan determinados motivos, por lo cual puede ocurrir que tenga
una obligacidn, aun cuando crea que no se le impondran determinadas consecuencias
negativas (Hart, 1994: 103-104).

Asi las cosas, la elucidacion de la normatividad del derecho debe dar cuenta de la
forma en que las normas juridicas son fuente de deberes, es decir, en qué sentido los
individuos tienen obligaciones juridicas, y no simplemente explicar de qué manera se

sienten obligados por la amenaza de una sancion.

Para Hart, lo fundamental en la explicacion de cémo el derecho obliga a las
personas, es dar cuenta de la existencia de reglas que establezcan el deber de realizar
determinadas conductas (1994: 69-71). En otras palabras, si para Austin la existencia
de sanciones es la condicion necesaria para el surgimiento de deberes juridicos, para
Hart, esa condicidn es la existencia de reglas. Segun Hart, lo que caracteriza a las reglas

juridicas (a diferencia de los habitos o las simples conductas convergentes) es que son

8 «There is a difference, yet to be explained, between the assertion that someone was obliged to do
something and the assertion that he had an obligation to do it” (Hart, 1994: 82).
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fundamento para guiar la conducta de los individuos, exigir determinadas acciones y
servir de apoyo a la critica contra los individuos que se desvian de lo exigido (1994:
82-99).

Entonces, es necesario que, en la explicacion de la normatividad del derecho, se dé
cuenta de la existencia de reglas que exigen a los individuos seguir determinadas
conductas, pero como algo diferente a un habito o a una accion realizada bajo la
amenaza de una sancion. Por ello, la nocion de deber juridico no debe comprenderse
como un fendmeno simplemente factico o reducido a la probabilidad de la imposicién
de una sancidn. Para explicar la forma en que el derecho es normativo, se debe dar
cuenta del punto de vista interno, es decir, la forma como los participantes de las
practicas juridicas conciben las reglas como guia para la conducta propia y fuente para

reprochar la conducta de los infractores.

Segun Hart, en las reglas se puede diferenciar una dimensién externa y una interna.
La dimension externa se refiere a las regularidades observables en el cumplimiento o
incumplimiento de la regla; y la interna, a la actitud practico-critica de quienes ven en
el derecho una guia para la conducta y un fundamento para la critica hacia otras
personas. En consecuencia, pueden abordarse las reglas desde la perspectiva de un
mero observador (no aceptante), 0 como un aceptante que las emplea a modo de guias
para la conducta; en otras palabras, desde el punto de vista externo en el primer caso,
o desde el interno en el sequndo®. Para explicar el caracter normativo del derecho,
esto es, en qué sentido es una cuestion de reglas que guian el comportamiento de los
individuos, es necesario adoptar un método hermenéutico que dé cuenta de las reglas
desde el punto de vista interno, es decir, que elucide la forma como los participantes
de las préacticas juridicas (individuos que aceptan el derecho como fuente de deberes)

comprenden la regulacion juridica de los comportamientos® (Hart, 1983: 13).

De acuerdo con esta propuesta, lo especificamente normativo del derecho no puede
comprenderse mediante simples descripciones de aquello que los individuos

habitualmente hacen (por ejemplo, obedecer mandatos), sino captando, desde el punto

8 Debe recordarse que, segin Hart (1994), la dimensidn interna de la regla de reconocimiento es una
cuestion empiricamente comprobable. Al respecto, la cuestion es si, pese a esta pretension de Hart, es
posible desarrollar una teoria puramente descriptiva del punto de vista interno (Bix, 2006).

% Para un andlisis del giro planteado por Hart, véase Bix (2006: 127-165).

59



de vista interno, la forma como los participantes de las practicas juridicas aceptan la
regla secundaria de reconocimiento, en cuanto criterio para la identificacion de reglas
primarias de obligacion. Afirmar que una norma juridica es valida consiste, por tanto,
en reconocer que satisface los requisitos definidos en la regla de reconocimiento, la
cual, por su parte, no puede ser ni valida ni invalida, sino aceptada como fuente de
criterios de identificacion (Hart, 1994). En este sentido, para la comprension de la regla
de reconocimiento, y por tanto, para la existencia de ordenamientos juridicos, resulta
determinante la nocion de aceptacion, esto es, la practica, por parte de los participantes
de las practicas juridicas, de emplear, de manera compartida, los criterios de validez
juridica incorporados en dicha regla de reconocimiento, y de criticar a quienes se

aparten de ella.

Las normas juridicas son comprendidas por los aceptantes como un criterio
intersubjetivo para la critica y justificacion del comportamiento, con independencia de
la motivacion estratégica o prudencial de evitar las consecuencias indeseables
asociadas al incumplimiento. Por ello, lo que define el punto de vista interno es la
disposicion a concebir las normas juridicas como fundamento de la accion, antes o
después de ser esta realizada, y no, de modo necesario, un ajuste entre disposicion y
motivacion para la accion®. En otros términos, lo fundamental es que las reglas
juridicas puedan justificar la accion de los individuos, aunque no necesariamente
constituyan una motivacién. Puede ocurrir, por ejemplo, que un participante actle, en
un caso concreto, motivado por factores independientes de las normas juridicas; pero,
si es un participante, deberia estar dispuesto a emplear a las normas juridicas como

criterio justificatorio de su accion®.

91 Ahora bien, lo determinante en quienes adoptan el punto de vista interno es el ajuste entre disposicion
y justificacién de la accién, y no el ajuste consciente entre disposicién y motivacion de la accién. De
esta manera, puede ocurrir que un agente no acte motivado por lo que la norma prescribe, o que actue
de acuerdo con lo que la norma prescribe, pero de manera inconsciente. Sobre esto, véase Gaido (2011).
%2 Imaginemos que Luis es un participante de la practica juridica del Estado X. Esto quiere decir, segin
Hart, que Juan ve en las reglas de X (aquellas creadas de acuerdo a las condiciones dadas en la regla de
reconocimiento del derecho de X) una fuente de deberes. Es decir que si la regla establece hacer @, Juan
tiene la obligacion de hacer @, y ese deber constituye, respecto a él, una razon que justifica hacer @. Sin
embargo, esto no implica que siempre que Juan actie conforme a lo exigido por las reglas de X, lo haga
motivado por esas reglas; puede ocurrir, por ejemplo, que Juan pague un impuesto conforme a una regla
de X, por el débito automatico de su banco, o que, en determinada ocasion, actlie conforme a una regla
por motivos prudenciales.
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Ahora bien, segin Hart, no es necesario que todos los individuos adopten el punto
de vista interno, es decir, que acepten la practica juridica como fuente de deberes y, en
consecuencia, sean participantes de ella, ni tampoco que el punto de vista se verifique
respecto de todas las reglas del sistema. Lo necesario, por una parte, es que las
autoridades juridicas (en particular los jueces) acepten las reglas del sistema, esto es,
que usen de manera compartida criterios de validez juridica, y por tanto, empleen las
normas como guia de la conducta y fundamento para el reproche®3; y por otra parte,
que se adopte el punto de vista interno respecto de la regla de reconocimiento (Hart,
1994: 115-118). En una palabra, el caracter normativo del derecho depende de que al
menos las autoridades institucionales (en particular los jueces) adopten el punto de

vista interno frente a la regla de reconocimiento.

En sintesis, la explicacion de la normatividad del derecho, segin Hart, debe dar
cuenta de como las reglas juridicas guian la conducta de los individuos, y para ello se
debe diferenciar la dimension externa de las reglas (referida a la regularidad de
conductas), de la dimension interna (referida a como las reglas son constitutivas de
deberes para los individuos). El andlisis de la dimension interna de las reglas debe
explicar la forma en que los participantes aceptan la regla de reconocimiento, al ver en
el derecho una guia de conducta y un fundamento de critica de lo que no esta en
conformidad con las normas juridicas. Una vez verificada la existencia de una regla de
reconocimiento, al acreditarse que las autoridades juridicas usan de manera compartida
criterios de validez juridica, se puede sostener que el derecho es normativo, al ser una

fuente de deberes para los individuos.

Esta tesis de Hart, en particular lo referido al punto de vista interno, fue recibida,
desarrollada y modificada en algunos puntos por Raz. Para el objeto de esta
investigacion, cabe resaltar dos puntos que difieren en las explicaciones de Hart y Raz:

1) la relacién entre deberes y razones, y 2) la caracterizacion de los participantes en

% De tal modo, los jueces, mediante la aceptacion de la regla de reconocimiento, cumplen un papel
fundamental para la existencia de esta, y en consecuencia, para la definicion de los criterios de
pertenencia al ordenamiento juridico. El propio Hart afirmé que la regla de reconocimiento en los
ordenamientos juridicos es, en definitiva, una forma de regla judicial de origen consuetudinario, que
existe solo si es aceptada y practicada, al identificarse y aplicarse el derecho por parte de los tribunales
(Hart 1994: 256).
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las précticas juridicas. A continuacion, se detallan estos dos puntos y las diferencias

mencionadas:

1) Relacion entre deberes y razones: Existen dos interpretaciones de la forma en
que se vinculan los deberes y las razones para la accion. De acuerdo con la primera,
la existencia de un deber es por completo independiente de la existencia de razones
para la accion. De acuerdo con la segunda, al contrario, existe una conexion entre
deberes y razones, en el sentido de que la existencia de un deber tiene su correlato

en la existencia de una razon para la accion.

Hart defiende la primera interpretacion. Para él no existe relacion conceptual
entre deberes y razones para la accion. Este autor diferencia entre la existencia de
deberes juridicos y las razones que estos deberes podrian generar en los individuos.
Segun él, mientras la existencia de obligaciones juridicas es de caracter objetivo, la
de razones originadas por estas obligaciones es de caracter subjetivo (Hart, 1994:
250-251). Esto significa que, aun cuando exista un deber juridico, este puede no
generar ninguna razon para la accién, pues esto depende, en rigor, de las
consideraciones subjetivas de cada individuo. Las razones que las obligaciones
juridicas generan tendrian una existencia subjetiva, al depender por entero de la
percepcion subjetiva que de tales obligaciones tenga el destinatario®. En estos
términos, no existen razones para la accion especificamente juridicas, pues en
ultimas dependen de componentes subjetivos relacionados con las percepciones y
motivaciones de cada individuo. En consecuencia, una norma puede ser valida, en
cuanto cumpla lo establecido en la regla de reconocimiento, y generar deberes
juridicos, incluso si no tiene la capacidad de generar razones especificas para la

accion®.

% Para Hart, el caracter normativo del derecho implica que este sea fuente de deberes juridicos, aunque
ello no dice nada del estatus de esos deberes como razones para la accion. Esto no significa que las
normas juridicas no puedan generar razones para la accion en algunos individuos, sino que esto es
independiente de la existencia misma del deber. Segun el autor, mientras que las obligaciones son
objetivas, al no depender del conjunto motivacional del agente sino de las normas que satisfacen los
criterios de validez de la regla de reconocimiento, las razones que los deberes creados por esas normas
eventualmente generarian, son subjetivas, al depender de las precepciones que cada individuo tenga de
esas obligaciones.

% Un andlisis de esto puede verse en Gaido (2011: 92-95).
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Raz, por su parte, sostiene la segunda interpretacion. Este autor afirma que hay
una relacién conceptual entre deberes y razones para la accion, y argumenta que el
estatus de esas razones es objetivo, es decir, distinto de los deseos o intereses de los
agentes individualmente considerados. La explicacion de la normatividad
dependeria, entonces, de la forma en que ciertas nociones, como reglas y deberes,
funcionan en el razonamiento préctico de los individuos (Raz 1990a: 28-33). Raz
argumenta una equivalencia conceptual entre los enunciados del tipo “X debe hacer
0 y los del tipo “hay una razén para X de hacer @”. Segln esto, afirmar que el
individuo tiene la obligacién de pagar una suma de dinero es equivalente a afirmar
que tiene una razon justificatoria para pagar esa suma. Por lo tanto, no es posible
explicar en qué sentido las disposiciones juridicas obligan a los individuos, si no se
dice en qué sentido tales reglas son constitutivas de razones para la accion. En otras
palabras, la elucidacion de la normatividad del derecho debe dar cuenta de como
las normas juridicas son razones objetivas para la accion. En suma, explicar en qué
sentido el derecho es fuente de deberes, equivale a explicar como las normas
juridicas son razones justificatorias (de un tipo especial, como ya se vera) para la

accion.

Ahora bien, la pregunta sobre qué significa que una regla sea la fuente de un
deber, es decir, que constituya una obligacion juridica, solo puede responderse,
segun Raz, afirmando que, al exigir determinada conducta, la regla es una razon
para justificar dicha conducta. Asi, para comprender en qué sentido el derecho es
constitutivo de razones justificatorias para la accion, resulta determinante definir de
qué manera los participantes, quienes aceptan el derecho, comprenden las préacticas
juridicas como justificatorias de la imposicion de deberes y adjudicaciéon de
derechos (Raz, 1990a: 170-177) y (1984: 123-131). De acuerdo con esto, los
participantes emplearian el derecho en calidad de fuente de razones para la toma de
decisiones de caracter moral, como imponer deberes o establecer derechos (Raz,
1984: 130).

Asi las cosas, si el derecho es fuente de razones para acciones y decisiones de
naturaleza moral, dichas razones deben tener la capacidad de justificar esas
acciones y decisiones. El derecho, al exigir a los individuos como actuar o decidir

(mas cuando tales acciones o decisiones implican muchas veces la privacion de
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derechos), solo puede justificarse por razones morales, es decir que solo por estas

razones se puede aceptar una practica normativa impositiva de deberes®.

2) Caracterizacion de los participantes en las practicas juridicas: Por otra parte,
dar cuenta del punto de vista interno, segin Hart, es una cuestion valorativamente
neutra, porque se limita a la perspectiva de quienes ven en las normas juridicas una
fuente de deberes, con independencia de la correccién moral del derecho y las
creencias que cada individuo tiene para su aceptacion. Para el autor, aun cuando la
aceptacion de la regla de reconocimiento resulta fundamental para comprender la
naturaleza normativa del derecho, los individuos pueden aceptarla por diferentes
consideraciones: razones morales, célculo de interés a largo plazo, actitud

irreflexiva o deseo de obrar igual que otros individuos (Hart, 1994: 256, 266-267).

Teniendo en cuenta que Hart concibe dos formas de aproximarse al derecho, esto
es, el punto de vista interno (la perspectiva de quienes aceptan la regla de
reconocimiento) y el punto de vista externo, cabe precisar aqui unas cuestiones.
Desde este punto de vista externo, un individuo puede aproximarse con propositos
practicos o tedricos; se aproxima con motivos practicos aquel que pretende adecuar
su conducta al derecho, pero solo por razones prudenciales, como el temor que
genera la imposicion de un castigo, o por la expectativa de obtener algun beneficio;
y se aproxima con motivos teéricos aquel que pretende comprenderlo o analizarlo;
en este caso, por ejemplo, el tedrico del derecho debe dar cuenta de la perspectiva

de los aceptantes, aunque €l no sea uno de ellos ni comparta sus creencias.

En otras palabras, aun cuando la perspectiva del aceptante, segin Hart, sea
determinante en la explicacion del derecho, no es preciso que el tedrico adopte el
punto de vista interno, sino que, desde la perspectiva externa, dé cuenta de la
interna, incluso si el derecho es moralmente inadecuado. Por ello, Hart reduce la
teoria juridica en dos sentidos. En primer lugar, reduce el concepto de derecho,
desde la perspectiva tedrica, a un conjunto de reglas para la convivencia social, en

un concepto de derecho descomprometido de valores; y en segundo lugar, reduce

% Como se vera mas adelante, Raz explica la capacidad moral del derecho de exigir conductas, mediante
la doctrina de la autoridad legitima.
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la teoria del derecho a una finalidad estrictamente descriptiva, de la cual no se puede
derivar ningun valor que justifique los fines del derecho.

Por el contrario, Raz sostiene que, para comprender de forma adecuada el
derecho, debe explicarse por qué los aceptantes lo conciben como fuente de razones
justificatorias para la accion®. En estos términos, y toda vez que el derecho es
fuente de razones justificatorias para acciones y decisiones de caracter moral (como
la imposicion de deberes, mas cuando se hace con uso o amenaza de uso de fuerza),
los participantes deben basar su aceptacion del derecho en creencias morales (Raz,
1984: 30). A diferencia de Hart, para quien, como se dijo, el concepto de derecho
puede captarse desde el punto de vista externo, sin tener en cuenta los valores en
que las practicas juridicas se comprometen, para Raz solo es posible comprender el
derecho al privilegiar la comprension de los participantes, y por tanto, dando cuenta

de aquello que estos consideran valioso dentro de él.

Asi, Raz asegura que la aceptacion del derecho depende de una creencia moral,
y aunque los ordenamientos juridicos sean moralmente defectuosos y las
instituciones juridicas carezcan de autoridad moral, el derecho pretende autoridad
moral, de forma que es inevitable que los individuos que aceptan dicha autoridad
asi lo contemplen (Raz, 1984 y 2009j). Por lo tanto, la explicacién fundamental de
la normatividad del derecho es que este pretende fuerza moral, en el sentido de que
ningdn sistema es juridico, salvo que incluya una pretensién de autoridad moral

(Raz, 1984: 131). No se sostiene asi que todo derecho sea bueno o que toda

9 para diversos autores, la propuesta metodoldgica de Hart sobre el punto de vista interno implica la
renuncia al principio de separacién entre derecho y moral. De tal forma, la cuestion apunta a establecer
si el compromiso metodoldgico con el punto de vista interno depende o no de la adopcion de una
perspectiva moral respecto de lo juridico. De acuerdo con J. Finnis, la caracterizacién del punto de vista
interno, y por tanto la nocion hartiana de dimension interna de las regles, es “precaria e insatisfactoria”,
pues no logra dar el paso decisivo de diferenciar el caso central del periférico en ese punto de vista
interno. Para el autor, la adopcidn de este punto de vista debe representar a aquellos que reconozcan
cuéndo los ordenamientos juridicos generan razones morales para actuar: “Si hay un punto de vista en
que la obligacion juridica sea tratada [...] como obligacion moral [...], un punto de vista en que el
establecimiento y mantencién de un orden juridico [...] se considera un ideal moral [...] entonces tal
punto de vista constituiria el caso central del punto de vista juridico. Porque solamente desde un punto
de vista tal es de primordial importancia que sea puesto en la existencia el derecho en cuanto distinto
de otras formas de orden social [...] Si hay un punto de vista en el cual la institucion del Rule of Law, y
la conformidad con reglas y principios de derecho segun su tenor, son consideradas como exigencias al
menos presuntivas de la misma razén practica, tal punto de vista es el punto de vista que deberia ser
usado como modelo de referencia por el tedrico al describir las caracteristicas del orden juridico”
(Finnis, 2000: 48-49).
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aceptacion esté basada en creencias adecuadas, sino que, para ser fuente de razones
justificatorias de la accidn, el derecho debe tener autoridad legitima, y no solamente
pretenderlo. Entonces, pueden existir ordenamientos juridicos que no son fuente de
razones justificatorias para la accién, porque no se acredita la existencia de
autoridades legitimas, sino solo la pretension de autoridad y la creencia equivocada
de que esa autoridad es legitima.

En suma, la aceptacion del derecho implica la creencia moral especifica de que es
una estructura de autoridad legitima (Raz, 2009e). Asi, desde el punto de vista interno,
los individuos conciben las autoridades juridicas como fuente de razones justificatorias
para la accion, o sea que quienes aceptan el derecho creen en su autoridad para definir
lo que se debe 0 no se debe hacer. Es més, a diferencia de Hart, Raz piensa que el
punto de vista interno no depende de las creencias subjetivas de los aceptantes, sino
de que el derecho, en efecto, sea fuente de razones para la accion. Segun él, una
posicion como la de Hart, que funda el caracter normativo de las reglas juridicas, como
razones para la accion, en las consideraciones subjetivas de los individuos, debe ser
rechazada, toda vez que no da cuenta de como el derecho es concebido por los

participantes como fuente de razones justificatorias para la accion.

22. LA FUNCION DE LAS RAZONES PROTEGIDAS EN EL
RAZONAMIENTO PRACTICO

Uno de los mayores aportes de Raz a la teoria del derecho es la importancia
otorgada al andlisis del razonamiento practico, como parte fundamental de la
explicacion del derecho. El corolario de la aceptacion del derecho en la teoria de Raz,
es que este, como autoridad moral, es fuente de un tipo especial de razones para la
accion: las razones protegidas. Segin Raz, estas combinan de forma especial razones
de primer orden para seguir determinada conducta, y razones de segundo orden que
excluyen otras consideraciones normativas relevantes® (Raz, 1990: 191).

% Se dice hasta aqui, de manera algo ambigua, que dichas razones excluyen “otras” consideraciones,
porque la definicion de esas “otras” consideraciones €s una cuestion central en la tesis de la exclusion,
referida al alcance y al tipo de las razones que se podrian excluir. Esto se aborda con mas detalle en el
capitulo siguiente de este trabajo.
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Para efectos de esta investigacion, se deben resaltar dos aspectos: 1) la relacion
entre razones y motivos (y en consecuencia, la diferencia entre actuar en cumplimiento
y actuar de conformidad); y 2) la funcion excluyente de las razones protegidas en el

razonamiento practico. A continuacion, se explican estos dos aspectos.

2.2.1. Actuar en cumplimiento y de conformidad con las razones para la accion.

En filosofia, se suele distinguir entre razonamiento practico y tedrico. Las
concepciones contemporaneas entienden que la diferencia entre lo practico y lo tedrico
radica en dos asuntos: las consecuencias de uno y otro, y el contraste respectivo entre
dos referentes normativos. Sobre lo primero, la consecuencia del razonamiento teérico
es la formacion y modificacion de las creencias de los individuos, y la del practico, la
formacion y modificacidn de razones para actuar. Sobre lo segundo, la diferencia entre
lo tedrico y lo practico implica, por un lado, la regulacién de las creencias, y por otro,
la regulacion de la accion intencional (Wallace, 2009).

En cuanto al razonamiento practico, se ha planteado, a su vez, una distincion entre
razones justificactorias y motivadoras (0 motivos), y por tanto, entre justificacion y
motivacion®. Una razon para la accion es justificatoria si es una consideracion a favor
0 en contra de una accién determinada (Raz, 2000: 35). Por su parte, las razones
motivadoras, 0 motivos, hacen parte del conjunto o aparato motivacional del individuo,

al ser las que este considera al momento de actuar (Farrell, 2012: 275:276).

Ahora bien, afirmar que M es un motivo para que un individuo realice la acciéon @,
no significa que M sea una condicidn suficiente para la accion, pues puede ser que M
forme parte del aparato motivacional del individuo, y aun asi, este decida actuar en
contra de @ (Farrell, 2012). No existe equivalencia entre las razones justificactorias y
los motivos. Para el caso, imaginese que Juan mato a Luis porque este no le pag6 una
deuda. Se dird, entonces, que la deuda fue el motivo de Juan para matar a Luis. Pero

no se puede afirmar que la deuda justifique la accion de Luis, es decir, que sea una

% Sobre la denominacion de razones motivadoras y justificatorias, véase Smith (1992: 324-328). La
mencionada distincion apunta a la diferencia existente, a su vez, entre razones explicatorias y
justificatorias, segln se trate de la inteligibilidad del comportamiento de los individuos o de lo que estos
deben hacer; el primer aspecto se refiere a la dimension explicativa de la razén practica, y el segundo,
a la justificativa. Las razones motivadoras explican el comportamiento de los individuos, y las
justificatorias, desde luego, lo justifican.
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razén a favor de la conducta de Juan. La deuda es un motivo, pero no una razon
justificatoria. Ademas, las razones justificatorias pueden ser o no ser parte de la
motivacién del individuo. Es decir, no necesariamente las razones justificatorias
constituyen motivos para la accion. Y asi, puede ocurrir que un individuo actte por

diferentes motivos, y aun asi exista una sola razon que justifique su accion.

Para exponer las relaciones entre las razones y los motivos, Raz distingue entre
actuar en cumplimiento de una razon (compliance) y actuar de conformidad con una
razon (conformity). Un individuo actda en cumplimiento de una razén, cuando cree
que p es una razén para @, y ademas, también, es motivado por p; y actla de
conformidad con p, cuando realiza @, aunque no sea motivado por p (Raz, 1990a).
Piénsese en la siguiente situacion hipotética. Existen razones morales (razén m) para
ayudar en la colecta de dinero para una obra benéfica. El gobierno decide crear una
cuenta y estipula un monto que pagaran electronicamente los ciudadanos que lo
deseen. Laura, sabiendo que el gobierno esté recibiendo esas donaciones, decide pagar
el monto sefialado. Andrés, creyendo erroneamente que es un impuesto, también paga
el monto sefialado. Si Andrés hubiese entendido la naturaleza y el propdsito de ese
pago, seguramente no lo habria hecho. En este caso, puede verse que Laura actud en
cumplimiento de la razon m. En cambio, Andrés actudé de conformidad con m, toda

vez que realizé la accion exigida por m, aun cuando no fue motivado por esta.

2.2.2. Lafuncion excluyente de las razones protegidas en el razonamiento practico

De acuerdo con Raz, existen dos modelos generales de razonamiento préctico: el
modelo 1, donde la justificacion de la accion del individuo depende de su balance de
razones de primer orden; y el modelo 2, donde existen casos en que la justificacion de

la accion es suficiente con una razon excluyente!®,

Segun el modelo 1, los agentes deben actuar de acuerdo con el principio de razén
practica segun el cual se deben considerar todas las razones relevantes (Raz, 1990a:

100 \/éase Raz (1990a: 39-40). Una presentacion critica de estos modelos puede verse en Redondo y
Navarro (1991), Bayon (1991) y Redondo (1996) .
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36-37). Segun este principio, los conflictos de razones se resuelven por el peso relativo
de estas (Raz, 1990a: 36). Este principio del modelo 1 se sintetiza asi:

Los individuos deben actuar de conformidad con un balance general de
razones, de manera que la razon triunfante en los eventuales conflictos
que se presenten en la deliberacion, es la razén concluyente para la

accion (P1).

El modelo 1, para Raz, no es aplicable a situaciones préacticas diversas y habituales
de conflictos de razones, es decir que no funciona en muchos ambitos préacticos (Raz,
1990: 37-39). En otras palabras, considera que P1 no tiene la suficiente fuerza

explicativa ni préctica para comprender gran parte del razonamiento préctico.

Para dar cuenta de la complejidad del razonamiento practico, Raz distingue entre
razones de primer orden y de segundo orden. Las de primer orden son razones para
actuar o no actuar de determinada manera; y las de segundo orden son razones para
actuar o no actuar segun otras razones. De este modo, las razones de segundo orden se
diferencian de las de primer orden por su rol normativo positivo o negativo. La funcién
o el caracter normativo negativo de las razones estan presentes en la idea de las razones
excluyentes (Raz, 1990: 39-40). Estas razones excluyentes, por tanto, son razones de
segundo orden negativas, es decir que cumplen la funcién normativa de excluir una
razén o un conjunto de razones que de otra manera serian relevantes en el balance

general de razones.

Por lo anterior, mientras que los conflictos entre razones de primer orden se
resuelven por el peso relativo de las razones en competencia, los conflictos entre
razones de primer orden y razones excluyentes se resuelven a favor de estas Gltimas,
por la funcion gue tienen en el razonamiento practico, y no por su peso relativo. De
conformidad con el modelo 2, existe un principio 2 de razon practica, que se sintetiza
asi:

Los individuos no deben actuar de acuerdo a un balance general de
razones, si las razones determinantes para el balance son excluidas por

una razén excluyente (P2) (Raz, 1990a: 40).

A consecuencia de la implementacion del modelo 2, los conflictos entre razones

pueden ser de tres tipos:
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(1) Conflictos entre razones de primer orden.
(2) Conflictos entre razones de segundo orden.
(3) Conflictos entre razones de primer orden y segundo orden.

Los conflictos de tipo (1) y (2), segun este modelo, se resuelven segun la
deliberacion del peso relativo de las razones en conflicto; por el contrario, los de tipo

3 se resuelven a favor de las razones excluyentes, dada la funcion normativa de estas.

En otros términos, las razones pueden ser superadas o vencidas en las siguientes

circunstancias:

(@) Por el peso relativo de la razén que triunfa en los casos de conflictos (1) y
().
(b) Por la funcién excluyente de una razon de segundo orden.

De esta manera, en (b), las razones excluyentes superan a las de primer orden, no

por su peso, sino por su funcion, es decir, por ser el tipo de razones que son%:,

En todo caso, Raz debe explicar como diferenciar los casos en que una razon es
derrotada por el peso superior de otra, de aquellos en que una razén es derrotada por
exclusion. Para ello, recurre a dos argumentos: el fenomenolégico y el funcional.
Segun el primero, las reglas, en particular las emitidas por una autoridad, no podrian
cumplir su funcién normativa, si no son concebidas como razones excluyentes en el
razonamiento practicol®?, Este argumento sostiene que los agentes, en las decisiones
practicas, presentan sentimientos diferentes cuando hay un conflicto de razones de

primer orden, respecto a cuando hay un conflicto entre razones de primer orden y

101 Algunos autores, contrarios a Raz, encuentran contradictorio afirmar, por un lado, que las razones
excluyentes derrotan a las de primer orden a raiz de su funcién (no de su fuerza o peso), y por otra, que
los conflictos entre razones de segundo orden se resuelven de acuerdo al peso relativo de estas. En
términos de M. Soriano, “es una contradiccion en la obra de Raz, quien primero no acepta que la fuerza
de las razones de segundo orden pueda ser evaluada (en caso de conflicto con razones de primer orden),
mientras que ahora es precisamente la fuerza de las razones de segundo orden la que aportaré la solucion
al conflicto” (2000: 339). Sin embargo, la idea de Raz se puede reformular, y afirmar que las razones
de segundo orden tienen una funcién excluyente, o incluyente, respecto a las de primer orden, y una
relacion de peso respecto a las de segundo orden. Asi, Raz afirma que las razones excluyentes no
compiten en peso con las razones que excluyen (1990a: 189). Incluso, como se vera mas adelante, hay
razones de primer orden sobre las cuales las de segundo orden no cumplen una funcién excluyente: las
razones de primer orden no excluidas.

102 De esta manera, si la autoridad se basa, por ejemplo, en la necesidad de coordinar las conductas
sociales, la autoridad solo puede asegurar esto si los individuos difieren sus propios juicios y no actlan
de acuerdo a su balance de razones (véase Raz, 1990a: 64, y 1986: 56).
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razones excluyentes. Segun Raz, los agentes, en este Ultimo caso, presentan una
reaccion mixta: si el agente, siguiendo una razén excluyente, descarta y no actda de
acuerdo a un balance general de razones, piensa que ha obrado de forma adecuada,
pero experimenta un sentimiento de malestar, toda vez que reconoce la validez del
balance general de razones. Sin embargo, si ese agente actla descartando la razon
excluyente —y aun creyendo que tiene una buena razén para hacerlo—, siente que no
hizo lo que debi6 hacer (Raz, 1990: 41-45)103,

Ahora bien, dentro del conjunto de razones, Raz resalta un tipo de razones
complejas que combinan, de forma sistematica, una razon para realizar una accién, con
una razén excluyente para no actuar por otras razones: las razones protegidas (Raz,
1990: 191). De esta manera, una razén es protegida si, y solo si, es una consideracion
a favor de hacer @, y al mismo tiempo excluye un conjunto de razones. Segun el autor,
la nocién de razones protegidas es necesaria para una adecuada comprension de la
normatividad y autoridad de los ordenamientos juridicos. En efecto, cuando un
individuo esta sujeto a una norma juridica, la existencia de esa norma es en si misma
una razon de primer orden para hacer @, y una razén para no actuar segun el conjunto
de razones excluidas (Raz, 1986: 41-42).

En estos términos, la nocion de normas juridicas como razones protegidas es
consecuencia de la pretension de autoridad del derecho y del poder normativo de las
autoridades aceptadas al modificarse el universo normativo (Raz, 2011: 32-33; y
1990a: 141-146, 170-177). Esta tesis se basa en la posicion del enfoque indirecto,
segun la cual, si los individuos siguen las normas, hay mayor posibilidad de que actten
de conformidad con las razones subyacentes, sin necesidad de que decidan actuar en
cumplimiento de estas (Raz, 1990a: 194-199). En otras palabras, el enfoque indirecto
apunta a asegurar que los individuos realicen las conductas exigidas por las razones
subyacentes, sin que, de forma necesaria, actien motivados por estas (Raz, 1990a:
194). Para que esto sea posible en el marco del derecho, Raz desarrolla la doctrina de

la autoridad legitima, segun la cual cuando los individuos siguen las directivas de la

103 El argumento fenomenoldgico ha sido criticado, entre otros, por Moore (1989), para quien la
descripcién de Raz es aplicable a los conflictos ordinarios entre razones de primer orden. Sin embargo,
esta investigacion se concentra en los problemas del argumento funcional de las razones excluyentes,
es decir, en las relaciones de la pretension de autoridad del derecho con la funcidn excluyente de las
normas juridicas, y en particular, en el problema de los limites en esta funcion.
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autoridad (por ejemplo, las reglas juridicas), es mas probable que actien de

conformidad con las razones que justifican la accion.

2.3. LA DOCTRINA DE LA AUTORIDAD LEGITIMA

De forma anéloga a la distincion entre razonamiento practico y tedrico, se suele
diferenciar entre autoridades teoricas y practicas. Una autoridad es tedrica si sus
enunciados son fuente de razones para creer en el enunciado (autoridad epistémica); y
es practica, si sus enunciados son fuente de razones para actuar de la forma establecida
en el enunciado (autoridad normativa). Las autoridades teoricas, por tanto, son fuente

de razones para creer, Yy las préacticas, fuente de razones para actuar (Christiano, 2013).

La relevancia normativa de las autoridades précticas esta en su capacidad de
modificar el universo normativo, mediante la creacién de nuevos deberes y, por tanto,
nuevas razones para la accion. Por ejemplo, un profesor es una autoridad practica
respecto de los estudiantes, pues si decide que es momento de presentar un examen,
su orden se constituye en un deber, para aquellos, de realizar el examen. La autoridad
préctica del profesor se evidencia porque el deber de presentar el examen surge cuando
él lo dice, y ello modifica el universo normativo (conjunto de deberes y razones de
accion) de los estudiantes. Ahora bien, respecto a la accién, una autoridad tedrica
puede, eventualmente, servir como guia para detectar la existencia de una razén para
la accion. Sin embargo, la existencia de una autoridad tedrica no genera, en si misma,
una nueva razon para la accion, y por tanto, no tiene poder normativo alguno, es decir

gue no modifica aquello que se exige de los individuos (Hurd, 1991).

Segln esto, es caracteristico de las autoridades practicas: a) su capacidad de
modificar el universo normativo de los individuos sujetos a su autoridad, y b) hacer
esto mediante la definicién de nuevos deberes y, por tanto, razones para la accion. Sin
embargo, a partir del trabajo de Wolff (1970), se ha desarrollado un extenso debate
sobre la racionalidad de la autoridad (paradoja de la irracionalidad de la autoridad), y
sobre si, en realidad, las normas juridicas tienen la capacidad de hacer una diferencia
normativa en el razonamiento practico de los agentes (paradoja de la superfluidad de
la autoridad). La paradoja de la irracionalidad de la autoridad sugiere una

incompatibilidad entre la existencia de una autoridad préctica y la autonomia racional
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de los agentes. En este contexto, si una parte fundamental de la racionalidad consiste
en actuar conforme a un balance autébnomo de razones, estar sujeto a las 6rdenes de
una autoridad seria contrario a la razon. La existencia de una autoridad, ademas,
resultaria contraria a la autonomia moral de los agentes: mientras que la autonomia
moral exige actuar de acuerdo al balance individual de razones, la existencia de una
autoridad puede exigir al agente actuar en contra de dicho balance. En palabras de Raz:

[L]as paradojas de la autoridad pueden adoptar diferentes formas, pero todas ellas se

refieren a la alegada incompatibilidad de la autoridad con la razén y la autonomia

(moral). Estar sometido a la autoridad, se argumenta, es incompatible con la razén,

puesto que esta exige que siempre se actle en base a la balanza de razones de las que

uno esta consciente. Es de la naturaleza de la autoridad requerir sumision aun cuando

se piense que lo que nos es requerido es contrario a la razén; por lo tanto, el

sometimiento a la autoridad es irracional. Similarmente el principio de autonomia

implica que se actle en base al propio juicio en todas las cuestiones morales. Como la

autoridad algunas veces requiere que se actle en contra del propio juicio, exige, asi, el

abandono de la autonomia moral (Raz, 2011: 27).

Por su parte, la paradoja de la superfluidad de la autoridad se refiere a que la
legitimidad de las normas, y en general de las 6rdenes de las autoridades, depende, en
ultima instancia, de su conformidad con la moral. En otras palabras, se afirma que las
directivas de una autoridad solo seran normativas —o sea, razones para la accion—, si
estan de acuerdo con el contenido de la moral. Por ello, si es necesario recurrir a
criterios morales a fin de que las normas sean razones justificatorias para la accion, y
se tiene en cuenta que dichos criterios determinan por si mismos las acciones debidas,
las directivas de la autoridad son superfluas (Nino, 1989). Entonces, se concluye que
las directivas de la autoridad: a) son relevantes, pero violan la autonomia moral de los
individuos, o b) no violan la autonomia de los individuos, pero son irrelevantes.
Asimismo, que: a) las directivas de la autoridad son redundantes con las razones

morales, o b) si no son redundantes, resultan injustificadas.

La teoria de Raz sobre el razonamiento practico y el lugar que alli ocupa la

autoridad, se desarrolla en el marco de los desafios que presentan estas paradojas®®.

104 Seglin Bayon (1991: 637), la nocion de autoridad de Raz es el “intento més refinado de sortear las
paradojas de la autoridad”, es decir, de explicar por qué resulta racional suspender el propio juicio
respecto de lo que debe ser hecho, y en qué sentido las directivas de la autoridad legitima no son
redundantes respecto de la moral.
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Raz, como se dijo, pretende conciliar, por un lado, la existencia de autoridades
préacticas con la autonomia moral de los individuos, y por otro, la autoridad con el
caracter moral de las razones justificatorias para la accion. En particular, su tesis sobre
las normas juridicas como razones protegidas intenta aclarar como el derecho tiene
relevancia practica —y asi, no es superfluo—, y cOmo seguir las normas juridicas no

resulta irracional, o incluso inmoral.

La estrategia del autor consiste en demostrar que dichas paradojas solo son
aparentes. Para él, los problemas de estas paradojas parten de una simplificacién
inadecuada del razonamiento practico, y en especial del razonamiento de quienes
acttian guiados por una autoridad practica (como la juridica). Segiin Raz, como se dijo,
existen dos modelos de razon préactica: uno basado en el principio de que los individuos
deben actuar de acuerdo a un balance de todas las razones consideradas (P1), y otro
basado en el principio de que no deben actuar de acuerdo a un balance general de
razones, si las razones determinantes para el balance son excluidas por una razén
excluyente (P2). En ese sentido, si lo que debe hacerse (tras considerar todas las
razones, y considerar incluso P2) fuese igual que lo que debe hacerse de acuerdo a un
balance de razones de primer orden, la autoridad, en efecto, seria contraria a la
racionalidad (Raz, 1990a y 2011).

Sin embargo, es comun que surjan condiciones en que se justifica que las personas
actien de forma contraria a un balance de razones de primer orden, y que, por el
contrario, actien de acuerdo a razones de segundo orden excluyentes. Para Raz, no es
cierto que actuar segun lo que establezca una autoridad sea irracional, pues pensar asi
implicaria omitir la existencia de razones de segundo orden para actuar (y en el caso
de la autoridad, de razones protegidas para actuar). Asi, es falso que los individuos
siempre estén justificados para actuar de acuerdo a lo establecido en un balance general
de razones de primer orden, pues hay contextos practicos en que la justificacion de sus
acciones proviene de razones de segundo orden para la accion (Raz, 1990a y 2011)%,

De acuerdo con Raz, en ausencia de autoridad practica, los agentes solo tienen
razones de primer orden para actuar; por el contrario, después de que una regla es

proferida por una autoridad, los sujetos no solo tienen una nueva razon para actuar,

105 Una critica a esta explicacion puede verse en Hurd (1991:1622).
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sino ademas surge una razon excluyente para abstenerse de actuar por razones
contrarias a la conducta exigida (Raz, 1990a y 2011). En consecuencia, las normas
juridicas funcionan, en el razonamiento practico de los participantes, como razones
protegidas, es decir, como razones que, al mismo tiempo, son de primer orden, para
actuar de determinada manera, y de segundo orden, al excluir cualquier consideracion

adicional contra la accion requerida por la norma (Raz, 1986, 38-42; y 1990a: 55-96).

En otras palabras, para que una persona A sea (0 pretenda ser) autoridad respecto
de B, la reglas que cree A deben hacer diferencia practica en B, mediante la creacion
de una nueva razon para la accion, modificando, por tanto, lo que debe ser hecho, y
excluyendo otras consideraciones normativas relevantes. Para explicar esto, Raz
recurre a la nocion de poderes normativos, referidos a la capacidad de los agentes de
modificar el universo normativo (2011). La consecuencia de la emision de reglas por
parte de una autoridad legitima, es la modificacion de lo que es obligatorio para los
sujetos. Entonces, Raz debe esclarecer qué justifica que un individuo acepte la
autoridad préactica de otro individuo o institucion, y que, por tanto, dicha autoridad
tenga la capacidad normativa de modificar lo que debe hacer el individuo sujeto a su
competencia (Raz, 2009d). Para dar respuesta a este problema, Raz recurre a la
concepcion de la autoridad como servicio (Raz, 1985, 1986 y 2009d).

La concepcion de la autoridad como servicio le sirve de base a Raz en su
explicacion de la autoridad legitima, y por lo tanto, en su justificacion de la
racionalidad en el seguimiento de las reglas definidas por una autoridad practica. En
efecto, si se quiere mostrar que el derecho tiene autoridad practica, se debe mostrar
que, de hecho, representa los rasgos centrales de la autoridad como servicio. De
acuerdo con esto, seguir las reglas emitidas por una autoridad es racional (no contrario
a la autonomia moral de las personas), siempre que se acredite que los individuos que
las siguen se conforman mejor con las razones correspondientes, las cuales, en todo
caso, les son aplicables, que cuando deciden por ellos mismos (Raz: 2009d). Ahora
bien, la efectividad de la autoridad como servicio depende de que se comprueben

cuatro tesis: a) tesis de la independencia, b) tesis del remplazo, c) tesis de la
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dependencia, y d) tesis de la justificacion normal'®. Estas tesis se detallan a

continuacion:

a) Tesis de la independencia o del contenido independiente: Una persona tiene
autoridad préactica si, y solo si, sus enunciados son, por si mismos, razones para la
accion, con independencia de las razones que generan las acciones exigidas (Raz,
1986 y 2011). Hart expone esta tesis con la afirmacién de que las directivas de las
autoridades son una razon independiente de su contenido (content-independent
reasons), 0 sea, que no hay conexion directa entre las razones y la accion
correspondiente a ellas (Hart, 1982: 254-255). En estos términos, la tesis del
contenido independiente implica que la justificacion para cumplir lo que una
autoridad (o especificamente una regla juridica) establece, es independiente de la

evaluacion de la accion particular exigida.

Esto quiere decir que el caracter de las reglas, como razones para la accion, es
independiente de las razones que las justifican (razones dependientes o
subyacentes); en efecto, si las reglas, como razones para la accién, dependieran de
las razones subyacentes, ni la autoridad ni la regla harian diferencia practica alguna,
y serian redundantes respecto de las razones justificatorias que, previamente,
resultan aplicables a la accion respectiva (Raz, 1986: 35-37; y 2009g). Asi, la fuerza
normativa de las reglas es independiente de las razones que justifican (razones

subyacentes) la creacién de la regla.

b) Tesis del remplazo (pre-emptive thesis): Se refiere al modo en que las
directivas de la autoridad legitima inciden en el razonamiento practico de los
destinatarios. EIl hecho de que una autoridad exija la realizacién de una conducta es
una razon para realizarla, la cual no se suma a otras razones normativamente
relevantes, sino que las excluye y toma su lugar (Raz, 1986: 46). En otras palabras,
la exigencia, por parte de la autoridad, de realizar determinada conducta, es una
razén para la accién, y esta no se agrega al resto de razones justificatorias al
momento de evaluar la accion que se debe realizar, sino que las remplaza a todas o

al menos a algunas de ellas (Raz, 1986 y 1985).

106 Una descripcion critica de estas tesis puede verse en Moore (1989), y Bayén (1991 y 2001).
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Ahora bien, ¢por qué la regla debe remplazar la relevancia normativa de las
razones subyacentes o dependientes? Para responder esto, debe tenerse en cuenta
que, en virtud de la tesis de la dependencia, se supone que las reglas emitidas por
una autoridad reflejan el balance de las razones subyacentes relevantes. Por ello,
una vez proferida la regla, las razones dependientes son remplazadas, pues tomar
en cuenta tanto a la regla como a sus razones subyacentes implicaria un doble
computo de las mismas razones (Raz, 1986: 57-58). De esta manera, la tesis del
remplazo (y la prohibicion del doble computo de razones) supone que la funcion

excluyente de las reglas es aplicable, inclusive, a las razones subyacentes.

En suma, la justificacion de la fuerza vinculante de las reglas depende de razones
subyacentes, y sin embargo, estas razones son remplazadas por la regla. De acuerdo
con la concepcidn de la autoridad como servicio, las autoridades no pueden imponer
deberes del todo independientes, toda vez que las reglas (y en general las directivas
de la autoridad) deben reflejar las razones dependientes que justifican su fuerza
normativa. Lo que ocurre es que las autoridades remplazan la evaluacién individual
de las razones (todas las cosas consideradas) respecto de los méritos del caso (Raz,
1986: 59).

Obsérvese que, de acuerdo con esta formulacion, la tesis del remplazo implica
superar la superfluidad de las reglas. En efecto, las reglas hacen diferencia préctica
por cuanto generan razones que remplazan las que previamente eran aplicables a
los individuos, pues de no ser asi, repetirian el contenido de las consideraciones
normativas que justifican su creacion, pero no introducirian diferencia préctica

algunal?®’,

c) Tesis de la dependencia: Las directivas de la autoridad deben basarse en
razones que se apliquen a sus destinatarios y a las circunstancias que la directiva
prevé. Por ello, las reglas, en cuanto directiva de una autoridad, deben basarse en
un balance previo de razones justificatorias de la accién. En ese sentido, las reglas
tienen una relacion de dependencia con las razones que las justifican, aunque la

fuerza normativa de la regla sea independiente de esas razones. La de la

107 Seglin Raz, la existencia de reglas (u otro tipo de directivas de autoridad) hace diferencia practica, al
pasar de ser conductas que se deben realizar de acuerdo a las razones de todas las cosas consideradas, a
ser conductas que se deben realizar de acuerdo a una regla autoritativa (1986: 60).
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dependencia es una tesis normativa sobre como debe ejercerse la autoridad, cuando
lo que justifica a esta es el servicio a quienes la aceptan, a fin de actuar mejor segln
las razones que se tienen; esto implica que las directivas de la autoridad deben estar
basadas en las razones subyacentes, las cuales, en ausencia de autoridades, el agente

deberia intentar seguir, con arreglo a su propia apreciacion de ellas.

En consecuencia de lo anterior, la autoridad define lo que debe ser hecho, sobre
la base de determinadas consideraciones; y por lo tanto, las razones no excluidas
(el alcance de la exclusion) y los fundamentos para aceptar o discutir una autoridad,
varian segun el caso, y ademas, dichas consideraciones determinan las condiciones

de legitimidad de la autoridad y los limites de su poder (Raz, 1986: 46).

d) Tesis de la justificacion normal: La concepcion de la autoridad como servicio
pretende captar lo que, segun Raz, es fundamental en dicha autoridad: el
desplazamiento racional de la toma de decisiones de una persona a otra. Para que
este desplazamiento sea racional, los individuos deben carecer del mismo acierto
de la otra persona para determinar, por si mismos, lo que exigen las razones en cada
caso. Asi, para que una autoridad sea legitima, debe demostrar que un agente
cumple mejor las razones subyacentes al seguir sus directivas, que si hubiese
ausencia absoluta de autoridad. Es decir, con la existencia de reglas emanadas de
una autoridad, se logra que los agentes se conformen de manera méas 6ptima con las
razones subyacentes, que si ellos mismos determinaran lo que esas razones exigen

y actuaran segun el resultado de su deliberacion (Raz, 1986: 57-62).

La concepcion de la autoridad como servicio plantea que las autoridades son
mediadoras entre las razones y las personas (Raz, 1986: 58). Las autoridades, luego
de hacer un balance de las razones justificatorias de una accion determinada,
formulan directivas con objeto de que las personas se conformen de manera mas
Optima con dichas razones. Una vez la autoridad formula una directiva (por
ejemplo, una regla), esta se constituye en una razon independiente para la accion,
que remplaza la relevancia préactica de las razones subyacentes. El papel mediador
de las autoridades no puede cumplirse si los individuos no guian sus acciones de
acuerdo con lo exigido por la regla, con independencia de como se comporten
respecto de las razones subyacentes. En todo caso, una autoridad esta justificada (y
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por tanto, su aceptacion) si es probable que, a consecuencia del acatamiento de sus
directivas, los individuos actten conforme a las razones subyacentes que justifican
las acciones exigidas por las reglas. Por lo demas, la concepcion de la autoridad
como servicio implica que sus enunciados son razones protegidas, es decir, razones
de primer orden para actuar, y al mismo tiempo, de segundo orden, al excluir la
relevancia practica de toda otra consideracion normativa adicional para, o contra,

la accion exigida.

Para ejemplificar lo dicho, piénsese en el caso siguiente. Juan esta en el café de
la universidad, minutos antes de iniciar la clase de derecho civil, hablando con su
abatido amigo Pedro, quien se encuentra en dificiles momentos personales y
necesita del apoyo de Juan. Juan debe decidir si: a) entra a clase, 0 b) acompafa a
Pedro en el café. Existen, por lo menos, las siguientes razones de primer orden: el
deber de formarse como estudiante (q), el deber de auxiliar a los amigos (r), y el
hecho de que a Juan le gusta particularmente esa clase (s). Por otra parte, de acuerdo
con el articulo 23 del reglamento de las autoridades de la universidad, esta prohibido
ausentarse de las clases, salvo por motivo médico debidamente acreditado, y se sabe
que dicha norma se justifica por la razén g. En este contexto, el articulo 23
constituye una razén protegida para la accion (rp), en el sentido de que Juan acepta
la autoridad legitima de la universidad, lo que implica la exclusion, de la
deliberacion préactica de Juan, del peso relativo de g, r y s. Con el mismo ejemplo,
se puede ver que: 1) rp remplazaaq, r y s, en torno a lo que debe hacer Juan, y 2)

la identificacion del contenido de la accion exigida en rp es independiente de g.

En sintesis, si se acepta que el derecho tiene autoridad practica sobre los individuos

sometidos a su jurisdiccidn, debe ser porque, en efecto, se dan las condiciones

definidas en la concepcion de la autoridad como servicio; en otras palabras, para que

las disposiciones juridicas sean constitutivas de razones protegidas, deben acreditarse

las condiciones definidas en la doctrina de la autoridad como servicio. En todo caso, y

antes de terminar este apartado, cabe resaltar dos cuestiones adicionales.

En primer lugar, de acuerdo con Raz, la concepcion de la autoridad como servicio

no esta disefiada para dar respuesta, de manera especifica, a por qué una autoridad dada

tiene el derecho (el poder) de mandar sobre una persona dada; ni por lo tanto, para
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establecer las condiciones en que esta persona tiene el deber de obedecer las directivas
de la autoridad (Raz, 2009d). La doctrina de la autoridad como servicio, en cuanto
teoria general de la autoridad préactica, solo pretende elucidar las condiciones en las
cuales se puede concluir que la relacion entre A 'y B es una relacién de autoridad (Raz,
2009d). En este orden de ideas, y si bien tienen que darse las condiciones de la
autoridad como servicio para que una autoridad sea legitima, la tarea de establecer si,
en efecto, las condiciones de esta legitimidad se dan en una practica juridica especifica,
estd mas alla del concepto examinado. Por ello, del estudio conceptual de la nocion de
autoridad solo se puede esperar la identificacién abstracta de los presupuestos y
consecuencias centrales de tener, o pretender tener, autoridad préactica.

En segundo lugar, Raz no pretende afirmar que las directivas de una autoridad, en
cuanto razones protegidas, sean razones absolutas. Por una parte, las directivas pueden
estar disefiadas para determinar qué se debe hacer desde un punto de vista especifico,
por ejemplo, cuando A le ordena a B que, desde el punto de vista ambiental, mantenga
limpio el césped. Esto significa que la orden remplaza las consideraciones ambientales,
pero no otro tipo de consideraciones. Por lo demas, aunque no se exija la accion desde
un punto de vista especifico, la directiva puede ser impugnada sobre la base de ciertas
razones que la autoridad no excluyd. Segun esto, como se vera en el siguiente capitulo,
el alcance de la exclusion (o su fuerza) varia segun la practica normativa de que se
trate. Incluso, dentro de las distintas practicas juridicas, existen diferencias en el

alcance de dicha exclusion.

2.4. AUTONOMIA DEL DERECHO Y TESIS DE LAS FUENTES SOCIALES

Como se expuso, una caracteristica fundamental del derecho, segin Raz, es su
pretension de autoridad, y por tanto, la existencia de reglas que constituyan razones
para actuar segun ellas lo exigen, asi como de razones excluyentes de otras
consideraciones normativas. De tal manera, como se explico, las reglas funcionan, en
el razonamiento practico de los individuos, como razones protegidas, es decir, como
una razon para la accion definida en la regla, y al mismo tiempo, como razén
excluyente de otras consideraciones normativas. En el apartado anterior se vio que la

doctrina de la autoridad legitima puede comprenderse como una estrategia tedrica de
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conciliacion entre la pretension de autoridad del derecho y la autonomia de los
individuos sometidos a su jurisdiccion. De acuerdo con la tesis de la justificacion
normal de la autoridad, la imposicién de las directivas de esta hace mas probable que
los individuos cumplan con las razones subyacentes, en comparacion con lo que
sucederia en ausencia absoluta de autoridad. Una vez sus directivas son establecidas,
en especial como reglas, se constituyen en razones para la accion, con independencia
del contenido de la accion a la que corresponden. Por tanto, si las reglas juridicas son
independientes de su contenido y remplazan a las razones subyacentes, los individuos
deben ser capaces de identificar la directiva, sin recurrir a consideraciones morales

sobre lo definido por la autoridad (Raz, 2009c).

De acuerdo con esto, el derecho es autonomo, al ser fuente de “nuevas” razones
para la accion (en forma de reglas), las cuales se suman a las razones existentes, y
tienen la capacidad de remplazar a estas dentro del dominio préactico de su
jurisdiccion!®, Segun Raz, las reglas, si son validas, hacen una diferencia practica,
siempre que constituyan razones para la accion, las cuales no existirian si no las
hubiese creado y formulado una autoridad juridica. Las reglas, por tanto, son razones
para la accion, diferentes y sustitutivas de las razones de primer orden, preexistentes a

la creacion de la regla (Raz, 2009g).

Por otra parte, la autonomia del derecho, segun el autor, esta relacionada con la tesis
de las fuentes sociales. Segun esta tesis, 1o que es o lo que no es una norma juridica,
es una cuestion de hechos sociales, 0 en otros términos, la existencia de una norma
juridica depende de la existencia de una fuente social (Raz, 2011). De tal manera, solo
las fuentes sociales pueden crear normas juridicas, porque para la existencia de estas
resulta necesaria la actividad de instituciones, las cuales, de modo intencional,
formulan disposiciones normativas, a fin de regular el comportamiento de los
individuos sujetos a su autoridad (Raz, 2009g). Ademas, segun dicha tesis, debe ser
posible que el contenido del derecho se establezca sin recurrir a consideraciones

morales, al estar conformado por normas que son producto de la actividad humana, es

108 Segn la tesis del dominio practico, el derecho define un dominio limitado de razones practicas para
gue sean usadas por los individuos. En palabras de Schauer, la tesis del dominio limitado implica
“extensional divergence between the set of results indicated by a rule or set of rules, or the set of results
indicated by a set of pedigreeable rules, and the set of results indicated by the full array of norms
otherwise accepted by some decisionmaker” (Schauer, 1991: 667).

81



decir, acciones intencionales que definen deberes, confieren derechos y establecen
estandares obligatorios de conducta (Raz, 2009d). Por ello, una norma juridica tiene
una fuente si, y solo si: a) es creada o reconocida por una autoridad juridica, y b) su

contenido puede ser determinado sin emplearse argumentos morales.

En este contexto, los defensores de la tesis de las fuentes sociales afirman que la
pretension de autoridad, para que sea inteligible, debe permitir conocer lo exigido por
sus directivas, de forma independiente a las razones subyacentes que justifican las
normas (Green, 2009). En otros términos, la relevancia normativa de las reglas
emitidas por una autoridad practica depende de que sus destinatarios puedan identificar

su contenido, sin necesidad de recurrir a consideraciones evaluativas adicionales.

En desarrollo de la tesis de las fuentes sociales, algunos autores sefialan la opacidad
de las reglas como factor determinante de su funcionamiento en el razonamiento
préactico (Raz, 2009g), (Schauer 2004). La opacidad de las reglas se refiere a la forma
en que estas funcionan en el razonamiento practico de los individuos vinculados a la
autoridad del derecho. Teniendo en cuenta que las reglas son razones para la accion,
pese a que no sefialen ningun bien en la accion correspondiente (Raz, 2009g), una
razén es opaca cuando un enunciado completo de ella no logra mostrar lo bueno de la
accion, es decir, cuando no muestra una cualidad en la accion que explique por qué
existe una razén para ella. La nocion de opacidad da cuenta de la tesis del contenido
independiente en la racionalidad del seguimiento de las reglas, y en ese sentido, es una
forma de abordar los problemas de la paradoja de la superfluidad de estas. Por ello,
evidenciar que las reglas no hacen diferencia en el razonamiento practico de los
individuos sujetos a la autoridad del derecho, implica sostener que son razones opacas
para la accion. En otras palabras, las reglas hacen una diferencia en el razonamiento
practico, solo cuando son consideradas razones para la accién, y no simples
enunciados, referencias o indicaciones acerca de la existencia de razones

independientes de las reglas (Raz, 20099).

Entonces, una regla es opaca si su significado puede captarse sin recurrir a las
consideraciones morales que la justifican. Segun esto, para comprender como las
reglas juridicas (y reglas en general) son razones autdnomas para la accion, y en

consecuencia generan una diferencia préactica, es necesario explicar como estas reglas
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son opacas, es decir, cdmo son razones para la accion, a pesar de que no sefialen lo que

justifica la accion requerida por ellas (20099).

En sintesis, la autonomia del derecho apunta a la idea de que las normas juridicas
son razones para la accion, independientes de otros dominios del razonamiento
practico (como la moral). La justificacion de la autonomia se basa en la autoridad
préactica del derecho, en el sentido de que sus disposiciones pueden constituirse en
razones para la accion, las cuales desplazan y sustituyen razones que, de otra forma
(esto es, sin la existencia del derecho), serian aplicables a los individuos sometidos a
su jurisdiccion. Ahora bien, la tesis de la autonomia del derecho esta asociada a otras
dos tesis: las fuentes sociales y la opacidad de las reglas. Segun la tesis de las fuentes
sociales, la existencia de una norma juridica depende de la existencia de una fuente
social, a saber, de una institucion juridica que formule las reglas en términos
publicamente comprensibles para los individuos. Por su parte, la tesis de la opacidad
sostiene que el significado de dichas reglas puede ser captado sin necesidad de recurrir

a las razones que las justifican.

Cabe resaltar que la tesis de la autonomia del derecho y la tesis de la opacidad del
derecho son independientes. La autonomia del derecho, consistente en su capacidad
de generar razones auténomas para la accién, depende, segin Raz, de la doctrina de la
autoridad legitima. La opacidad, por otra parte, depende de la capacidad de las
formulaciones de las reglas o las disposiciones juridicas, para comunicar los
contenidos normativos, sin que los individuos tengan que recurrir a consideraciones
evaluativas adicionales. Es mas, ni la tesis de la autonomia de las reglas demuestra que
las reglas sean opacas, ni la opacidad de las reglas demuestra que el derecho sea
autonomo. La autonomia de las reglas es una tesis normativa sobre como deben
funcionar las directivas de una autoridad legitima, y la tesis de la opacidad se refiere a

la forma como se espera que funcione el significado de las disposiciones juridicas®.

En estos términos, existe una relacion justificatoria entre la autonomia del derecho
y la opacidad de las reglas. La opacidad de las reglas puede aparecer aun cuando el
derecho no sea autonomo. Pero la autonomia del derecho es la razon que justifica la

opacidad de las reglas. Por lo tanto, puede ocurrir que determinadas reglas sean opacas

109 Este tema se profundizara en los capitulos 3 y 4 de este trabajo.
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(que su significado se pueda comprender con independencia de consideraciones
evaluativas), pero que la opacidad no esté justificada, en cuanto, por ejemplo, la
autoridad no sea legitima. Por ello, el derecho se vale de la posibilidad de formular
reglas opacas para asegurar su autonomia. Sin embargo, esta opacidad puede verse

afectada por tres tipos de limitaciones.

La primera de estas limitaciones tiene que ver con los eventuales conflictos entre la
regla y sus razones subyacentes (experiencias recalcitrantes, en palabras de Schauer).
Para seguir con el ejemplo ya mencionado, el articulo 23 del reglamento estudiantil
prohibe ausentarse de las clases, salvo por motivo médico debidamente acreditado.
Simplificando la cuestion, se puede asumir que la razon que justifica esta regla es el
deber de formarse como estudiante. Es decir, se considera que asistir a las sesiones de
clase constituye una instanciacion del deber de formarse como estudiante. Ahora bien,
puede haber casos en que la obligacion de asistir a clase resulte contraria a la razon
subyacente. Piénsese, por ejemplo, en un buen estudiante que podria aprovechar el
tiempo de una clase mala y aburrida en leer un buen libro (casos de sobreinclusion); y
asimismo, puede haber clases a las que deberia ser obligatorio asistir, y sin embargo
ello no estar contemplado en la regla: por ejemplo, a la visita de un reconocido profesor

internacional que dara una charla libre (casos de infrainclusion).

Entonces, la pregunta que surge es: ¢cudl debe ser la actitud de los individuos en
casos de experiencias recalcitrantes? De acuerdo con Schauer, una caracteristica de las
reglas es su ausencia de maleabilidad en los casos de estas experiencias. En otras
palabras, si hubiera que reformular la regla cada vez que aparece un conflicto entre
esta y sus razones subyacentes, no existiria regla en absoluto. Sin embargo, Schauer
sostiene que la opacidad de la regla, en relacion con sus razones subyacentes, no es
absoluta, sino presuntiva. Para €l, es un error pensar que la opacidad de las reglas es
absoluta. A su juicio, debe diferenciarse entre la funcion excluyente de las reglas y la
fuerza de la exclusion de estas. La fuerza de la exclusién no es absoluta, sino presunta,
pues puede haber casos en que deban consultarse las razones de primer orden, cuando

estas sean especialmente exigentes (Schauer, 2004a: 151).

Hay una segunda limitacion por la cual la opacidad de las reglas puede ser

desplazada. En el siguiente capitulo se discutira si el alcance de la exclusion es (0
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puede ser) absoluto, o si, por el contrario, es (0 puede ser) relativo. Por ahora, baste
decir que, si se admite que el alcance de la exclusion es relativo, habria un conjunto de
razones no excluidas, las cuales, eventualmente, pueden llegar a competir con las
reglas juridicas. Si, por ejemplo, una razén no excluida entra en conflicto con unaregla
(no existen, ademas, reglas o condiciones de prioridad para resolver este conflicto), el
individuo debe, de forma necesaria, definir cual de las normas en conflicto prevalece,

y para ello debe recurrir al peso de las razones subyacentes de las reglas.

La tercera limitacion a la opacidad de las reglas son las indeterminaciones
linguisticas de las formulaciones construidas mediante los lenguajes naturales. Es
sabido que las eventuales vaguedades o ambigiiedades, en el lenguaje de las
disposiciones juridicas, puede llevar a que no sea posible identificar el contenido de la
accion exigida con independencia de las razones subyacentes*®. En estos casos, por lo
tanto, la tesis de la opacidad de las reglas debe ceder y admitir que los individuos

recurran a consideraciones evaluativas adicionales.

En sintesis, es posible sefialar tres limites a la pretension de opacidad de las reglas:
1) cuando las razones subyacentes entran en conflicto con las reglas; 2) cuando
aparecen conflictos entre las reglas y las razones no excluidas, y 3) cuando las
formulaciones linguisticas de las reglas emplean términos que no logran comunicar su
significado sin necesidad de que los individuos recurran a consideraciones evaluativas

adicionales.

La diferencia entre los casos en que se acredita la opacidad de las reglas y los casos
en que aparecen limites a esta, impacta en el desarrollo del razonamiento juridico. Es
posible distinguir el razonamiento de los individuos en los casos en que la opacidad de
las reglas esta a salvo, respecto de los casos en que esta opacidad es desplazada. Asi,
Raz sostiene que se debe diferenciar entre razonamiento sobre el derecho (reasoning
about the law) y razonamiento acorde al derecho (reasoning according to the law)
(Raz, 1993 y 2011). El razonamiento sobre el derecho se propone identificar los
contenidos normativos que, de acuerdo a la tesis de las fuentes sociales y a la tesis de

la opacidad, existen en un ordenamiento juridico especifico. Este tipo de razonamiento,

110 E] propio Raz sostiene que, al presentarse este tipo de indeterminaciones semanticas, los jueces deben
recurrir a un razonamiento moral tendente a establecer la forma de decidir (Raz, 1993).
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seglin Raz, es autdnomo, al poder llevarse a cabo sin que se recurra a un razonamiento
evaluativo (Raz, 1995 y 2011). Por otra parte, en los casos en que la opacidad de las
reglas es desplazada, se exige un razonamiento acorde al derecho, cuya naturaleza es
moral (y por tanto no autbnoma), y cuyo propoésito es evaluar la mejor respuesta

posible, seglin los materiales juridicos existentest?,

Sin embargo, algunos criticos observan que no es posible conciliar la tesis de las
normas juridicas como razones protegidas, con la diferenciacion entre razonamiento
sobre el derecho y razonamiento acorde al derecho!*?. En efecto, si la existencia del
derecho implica la existencia de autoridades que, mediante la formulacion de reglas,
ponen fin a la cuestion de lo que debe ser hecho, tales enunciados deben ser
identificados con independencia de cualquier consideracion moral adicional; y en ese
sentido, la nocion de razonamiento acorde con el derecho socavaria la funcion
excluyente de las normas juridicas como razones protegidas, pues admitir dicho
razonamiento, al modo en que Raz lo hace, contradice la tesis del remplazo y del
contenido independiente de dichas normas. Segun esta critica, reconocer la existencia
del razonamiento acorde al derecho implica reconocer también que las normas
juridicas, en el razonamiento judicial, no son mas que una razén de primer orden:
puede que tengan un peso especial, dado su origen en una autoridad legitima, pero no
dejan de ser razones de primer orden (Moore, 1989), (Bayon 1991). En consecuencia,
no seria posible sostener, al mismo tiempo, la tesis de la autonomia del derecho, y la

diferenciacion entre razonamiento sobre el derecho y razonamiento acorde el derecho.

Hacer una evaluacion general de estas criticas y de su impacto en los postulados de
Raz, es algo que desborda los limites de esta investigacion. No se pretende evaluar la
consistencia de la obra completa de Raz, ni sus giros de pensamiento a lo largo del

tiempo. Lo que se analiza es si la concepcion de las reglas segun la cual estas son

11 Seglin Raz (1993), el razonamiento acorde al derecho aparece en las siguientes situaciones: (a)
cuando se deben superar indeterminaciones, después de que el derecho deja sin respuesta juridica una
situacion dada, y (b) cuando los jueces deben resolver casos concretos, aplicando normas juridicas de
contenido general. El razonamiento acorde al derecho no es auténomo, por cuanto depende de
consideraciones morales: en la situacion (a), porque los jueces deben ir mas all& de las normas basadas
en fuentes, toda vez que la pretension de autoridad llega hasta donde el significado de sus normas puede
ser establecido; y en (b), porque en la aplicacion de las normas juridicas, después de establecer el
significado de estas, se recurre, de modo necesario, a consideraciones independientes de ellas, tendentes
a establecer si, en efecto, resultan aplicables, o si surgen razones capaces de desplazar a la regla.

112 Sobre este tema, véase los distintos enfoques de Martin (2014), Gaido (2014) y Postema (1996 y
2011).
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razones para la accion y excluyen determinadas consideraciones normativas, se puede
mantener cuando se reconocen limites a su opacidad, y por tanto, sea abre la
posibilidad del razonamiento acorde al derecho, el cual segin Raz, es de tipo moral.
En otras palabras, se pretende establecer si es posible sostener la tesis de la autonomia
del derecho, cuando al mismo tiempo se afirma que la opacidad de las reglas es relativa
o limitada.

2.5. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

En la implementacion de la RP se debe conciliar por una parte, la pretension de que
los PJ se constituyan en una razon autoritativa para las acciones y decisiones de los
jueces (entre otros individuos vinculados), y por la otra, la autonomia de los jueces en
la identificacion, interpretacion y aplicacion del derecho. Los ordenamientos juridicos
han creido encontrar una solucion a esta tension, limitando la autoridad de los PJ en
un doble sentido: en su fuerza y su &mbito. Sin embargo, no resulta claro como la RP
puede pretender que los PJ sean autoritativos, y por tanto que se conviertan en reglas,
cuando al mismo tiempo autoriza a los individuos vinculados a que se aparten del

contenido de la regla o modifiquen su &mbito de aplicacion.

Una de las caracteristicas fundamentales del derecho es su normatividad, es decir,
su pretension (y capacidad) de ser fuente de deberes y, por tanto, de razones para actuar
y decidir. Las acciones y decisiones que regula el derecho tienen una naturaleza moral,
mas aln cuando implican muchas veces la privacion de derechos y la imposicion de
sanciones, incluso mediante la fuerza. Por ello, las reglas juridicas deben lograr ser
razones justificactorias de las acciones y decisiones que pretenden regular: si el
derecho es fuente de razones para acciones y decisiones de naturaleza moral, dichas

razones deben tener la capacidad de justificar esas acciones y decisiones.

En este orden de ideas, el derecho pretende definir autoritativamente como los
individuos (aun cuando cuentan con autonomia para definir como deben o no actuar o
decidir) deben actuar, con independencia de las consideraciones morales aplicables.
Es decir, por un lado el derecho debe ser fuente de razones justificatorias para las
acciones, y por otro, estas razones deben ser independientes de las razones morales

aplicables a las acciones exigidas por las normas juridicas. Para dar cuenta de esta
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tension, Raz recurre a la doctrina de la autoridad (el enfoque indirecto de la
justificacion de la autoridad). EI enfoque indirecto sugiere que, cuando los individuos
siguen las normas, se maximiza la posibilidad de que actien de conformidad con las
razones aplicables, sin necesidad de actuar en cumplimiento de estas. La doctrina de
la autoridad legitima es, a su vez, la forma en que se implementa el enfoque indirecto,
toda vez que dicha doctrina implica que cuando los individuos siguen las directivas de
la autoridad (por ejemplo, las reglas juridicas) es mas probable que actden de

conformidad con las razones que, en todo caso, justifican la accion.

La concepcidn de la autoridad como servicio plantea que las autoridades juridicas
son mediadoras entre las razones y las personas (Raz, 1986: 58). Las autoridades,
después de hacer un balance de las razones justificatorias para una accion determinada,
formulan directivas con objeto de que los individuos se conformen de manera mas
Optima con dichas razones. Una vez la autoridad formula una directiva (por ejemplo,
una regla), esta se constituye en una razon independiente para la accion, que remplaza
la relevancia practica de las razones subyacentes. El papel mediador de las autoridades
no puede cumplirse si los individuos no actdan de acuerdo con lo exigido por la regla,
con independencia de codmo se comporten respecto de las razones subyacentes. En todo
caso, una autoridad esta justificada (y por tanto, su aceptacion justificada) si es
probable que, a consecuencia del acatamiento de sus directivas, los individuos actten

conforme a las razones subyacentes que justifican las acciones exigidas por las reglas.

Por lo demas, la concepcion de la autoridad como servicio implica que los
enunciados de la autoridad son razones protegidas, es decir, razones de primer orden
para actuar, y al mismo tiempo de segundo orden, al excluir la relevancia practica de
toda consideracion normativa adicional a favor o en contra de la accién exigida. Para
que las autoridades cumplan su funcion como mediadoras entre las razones y las
personas, sus directivas funcionan en el razonamiento practico como razones
protegidas, es decir, razones para actuar de la forma indicada en la regla, y como
razones excluyentes para no actuar de acuerdo a otras razones normativas relevantes.
La capacidad de las normas juridicas de funcionar como razones protegidas depende,
ademas, de que el derecho sea autdnomo. El derecho es autonomo siempre que: 1) las
normas juridicas se constituyan en razones para la accion independientes de otros

dominios del razonamiento practico; y 2) la existencia y el contenido de las normas
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juridicas pueda ser identificado sin que sea necesario recurrir a consideraciones

morales o valorativas independientes al contenido de dichas normas.

Sin embargo, existen tres problemas que afectan la autonomia de las reglas juridicas
(y por tanto la tesis de la normas juridicas como razones protegidas). El primer
problema tiene que ver con la respuesta a los eventuales conflictos entre las reglas y
sus razones subyacentes (experiencias recalcitrantes). Si es parte de la naturaleza de
las reglas que en todos los casos de dichos conflictos se dé prevalencia a las razones
sobre las reglas, habra que concluir que las normas juridicas no son autbnomas, y por
tanto, que no cumplen funcion excluyente alguna. El segundo problema esté asociado
a la determinacién del conjunto de razones excluidas por las normas juridicas (alcance
de la exclusion). En este aspecto, la cuestion es si resulta posible admitir el alcance
relativo de la autoridad de las reglas juridicas (esto es, que existen un conjunto de
razones no excluidas, las cuales, eventualmente, pueden llegar a competir con las
reglas juridicas), y conservar al mismo tiempo la funcion excluyente del derecho en el
razonamiento practico. El tercer problema depende de cdémo se explique la
determinacion del significado de las disposiciones juridicas: si esa determinacion tiene
una naturaleza interpretativa y se asume que depende de consideraciones evaluativas,
entonces la tesis de la autonomia del derecho debe ser abandonada, y por lo tanto, la

nocion de las razones protegidas no cumpliria ninguna funcién explicativa relevante.

No sobra resaltar que estas cuestiones estan estrechamente relacionadas con el tema
de los PJ. Como se explico, existen tres factores que, segun algunos criticos, harian
imposible la elucidacion de las practicas de precedentes desde el modelo de reglas: 1)
el hecho de que las RP suelen ser limitadas en vez de absolutas, o sea que la fuerza del
precedente es relativa, toda vez que puede ser superada por un determinado conjunto
de razones; 2) la facultad que las RP suelen otorgar a los jueces para que amplien o
reduzcan el &mbito de los precedentes, y 3) las dificultades en la identificacion de la

regla que constituye el precedente.

En los capitulos siguientes se estudiard, por una parte, la relacion entre la tesis de
las reglas como razones protegidas y la posibilidad de que determinadas razones
superen su fuerza normativa; y por otra, la relacion entre las reglas y sus razones

subyacentes o dependientes, respecto al tema de la derrotabilidad de las reglas y de la
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interpretacion del derecho. En el capitulo 3 se examinaran las conexiones entre los
problemas del alcance de la exclusion y la derrotabilidad de las normas juridicas. Y en
el capitulo 4 se abordaran las relaciones entre la interpretacion y la tesis de la
autonomia del derecho. Por lo demas, en cada uno de estos capitulos se tendra presente
como las cuestiones en estudio se relacionan con la autoridad de los PJ, en particular

si se adopta el modelo de reglas.

Se debe dejar claro que el andlisis y las conclusiones que se proponen a lo largo de
este trabajo no pretenden ser definitivas en torno a si hace parte de la naturaleza del
derecho ser un conjunto de reglas y, por tanto, de razones protegidas. Lo que se
muestra es que es posible (y en parte aconsejable) concebir a los PJ como reglas y, en
consecuencia, que estas normas ademas de definir como se debe actuar o decidir,

cumplan una funcion excluyente en el razonamiento practico.

90



CAPITULO 3:
LIMITES A LA AUTORIDAD PRACTICA DE LOS PRECEDENTES
JUDICIALES: LOS PROBLEMAS DEL ALCANCE Y LA
DERROTABILIDAD DE LAS REGLAS JURIDICAS

En el capitulo 1 se sefial6 que la regla de precedente (RP) puede establecer dos tipos
de limites a la autoridad de los precedentes judiciales (PJ): unos relacionados con su
fuerza y otros con su ambito. Respecto a lo primero, la fuerza del precedente se puede
limitar estableciendo un conjunto de razones para que los jueces se aparten de los PJ.
Respecto a lo segundo, la RP puede autorizar que los jueces amplien o reduzcan el
ambito semantico de los PJ*'3, En el capitulo anterior, se sefialé como algunos criticos
sostienen que reconocer dichos limites a la autoridad practica del derecho (y en este
caso, de los precedentes), implica rechazar la funcion excluyente de las normas

juridicas en el razonamiento practico.

Cabe recordar que la tesis de las reglas como razones protegidas implica que, en si
mismas, estas son razones que cuentan a favor de determinadas conductas (razones de
primer orden), y al mismo tiempo excluyen otras razones relevantes (razones de
segundo orden excluyentes). De acuerdo con esta explicacion, por ejemplo, la regla
segun la cual “el limite de velocidad en las vias urbanas es de 80 kilometros por hora”,
es una razon de primer orden para que los conductores de vehiculos conduzcan a la
velocidad establecida, y ademas, una razon de segundo orden para excluir la relevancia
préactica de otras razones, por ejemplo, el deber de llegar puntualmente a una cita.

Segun los criticos aludidos, sostener que las reglas pueden ser superadas, tal como
sucede a los PJ por razones que afectan su fuerza y su alcance, implicaria rechazar su
caracter excluyente en el razonamiento préctico. Asi, las normas juridicas no

cumplirian dicha funcion excluyente, sino que serian simplemente razones de primer

113 Es necesario advertir que, como se discutira en los capitulos 4 y 5, la posibilidad de que un operador
juridico amplie el &mbito semantico de una regla (por ejemplo, un precedente judicial) no significa, de
modo necesario, que esté modificando el derecho existente, toda vez que el significado de las
disposiciones juridicas no se limita a las consideraciones semanticas, sino que debe ser complementado
por las consideraciones pragmaticas del lenguaje.
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orden con un peso especial. De tal forma, el caracter excluyente de las reglas juridicas
se enfrenta a la cuestion de si es posible reconocer la existencia de razones (0 conjunto
de razones) capaces de desplazar su relevancia practica''*. Este problema ha sido
tratado con ocasion de la cuestion de la derrotabilidad de las reglas juridicas, la cual,
en palabras de A. Rédenas, intenta responder “cuando esta justificado dejar de lado
como razon para la accion una regla aplicable” (ROdenas, 2012: 34).

En estos términos, la cuestion que se abordara en este capitulo consiste en establecer
si admitir limites en la fuerza y en el &mbito de los PJ implica negar la funcién
excluyente de ellos en el razonamiento practico. Se argumenta que, para responder
dicha cuestion, se deben distinguir dos aspectos: el alcance préctico de las reglas
juridicas (definicion del conjunto de razones que son excluidas), y la derrotabilidad de
las reglas en estricto sentido (casos en que las razones subyacentes superan la

autonomia semantica de las reglas). De aqui se derivan tres tesis:

1) El alcance préactico de las reglas y su derrotabilidad es una cuestion
contingente, por lo cual se rechaza la tesis de derrotabilidad como una propiedad
necesaria de las reglas.

2) Las limitaciones en el alcance de la exclusion y en el &ambito semantico de las
reglas es compatible con la funcidn excluyente de las normas juridicas.

3) La explicacion del alcance de la exclusion es analoga a la discusion sobre la
fuerza de los PJ, mientras que la discusion sobre la derrotabilidad de las reglas esta
asociada a la posibilidad de los jueces de ampliar o reducir el &mbito semantico de
los PJ.

En la primera parte de este capitulo, se abordara de manera critica, a partir de las
ideas de Raz, la explicacion sobre el alcance practico de la exclusion de las reglas
juridicas. Luego, se explican los eventuales conflictos entre reglas y razones no

excluidas; se sostiene que el marco adecuado para explicar dichos conflictos son las

114 Como se vio en el capitulo 2, el derecho tiene relevancia practica en la medida que sus normas
constituyen razones para la accion, las cuales, en ausencia del derecho, no existirian. En todo caso, lo
que aqui esta en disputa es si el derecho es capaz de generar razones auténomas para la accién, o si por
el contrario, las razones juridicas se suman al conjunto de razones para la accion ya existentes. En todo
caso, y sin pretender zanjar semejante cuestion, la tesis de la relevancia practica del derecho aqui
analizada es la que sostiene que las normas juridicas pueden constituir razones auténomas para la accion.
Para un andlisis de los problemas de la normatividad y relevancia practica del derecho, véase Marmor
(2015), Redondo (1996), Gaido (2011) y Bix (2006).
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nociones de antinomias y excepciones. Después, se reconstruye el problema de la
derrotabilidad de las normas juridicas, tal como se entiende en la teoria juridica actual,
a partir de los trabajos de Bayon, Rodriguez y Schauer. Por ultimo, se sefiala el impacto

de estas cuestiones en la caracterizacion de la RP.

3.1. LIMITES PRACTICOS DE LA AUTORIDAD DE LAS REGLAS
JURIDICAS: EL ALCANCE DE LA EXCLUSION

Las razones de primer orden, segin Raz, son consideraciones a favor o en contra de
una accioén determinada, y las razones de segundo orden son las que establecen el trato
que se debe dar a las de primer orden (Raz, 1990: 39-48). Las razones de segundo
orden pueden ser incluyentes o excluyentes. Las incluyentes definen que se debe actuar
por una razén o un conjunto de razones, y las excluyentes, que no se debe actuar por
una razén o un conjunto de razones. Por lo demas, segun Raz, las reglas juridicas (y
en general las directivas de la autoridad) son razones protegidas, al combinar una razon
de primer orden para actuar de la forma indicada en la regla, con una razén de segundo
orden excluyente (1990: 191).

Esta concepcion de las reglas como razones protegidas para la accion supone tres
clases de conflictos:

(1) Conflictos entre razones de primer orden.
(2) Conflictos entre razones de segundo orden.
(3) Conflictos entre razones de primer orden y de segundo orden excluyentes.

Los conflictos de tipo (1) y (2), segun el autor, se resuelven de acuerdo al peso
relativo, o resultado del balance, de las razones en conflicto. Por el contrario, los
conflictos de tipo (3) se resuelven, por definicidn, a favor de las razones excluyentes.
Sin embargo, las razones protegidas no prevalecen sobre todas las razones de primer
orden, sino solo sobre aquellas que, en efecto, son excluidas. El problema del alcance
de las reglas consiste, justamente, en establecer ese conjunto de razones. Es lo que se

explica a continuacion.

La funcion excluyente de las normas juridicas se refiere, de manera trivial, a

aquellas que harian diferencia préactica respecto de lo que debe ser hecho, y por lo
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tanto, solo tiene sentido la nocidn de exclusion cuando se habla de razones relevantes.
En efecto, solo en situaciones en que las razones excluidas son relevantes para definir
como se debe actuar, es posible hablar, en estricto sentido, de relevancia o diferencia
practica de las razones excluyentes. En otras palabras, la exclusion se puede referir a:
(1) una razon —o conjunto de razones— que en todo caso habria sido derrotada en un
balance general de razones, o (2) una razén —o conjunto de razones— que habria
inclinado el balance general de razones, es decir, que seria relevante al momento de
determinar como actuar. Solo en el caso (2) se puede hablar, en rigor, de exclusion, o
sea, de relevancia normativa de la exclusion®*®.

La primera delimitacion del conjunto de razones que las reglas juridicas excluyen,
se refiere, por lo tanto, al conjunto de razones relevantes, aquellas que, eventualmente,
harian diferencia practica en la accion. La segunda delimitacion depende de una
cuestion més compleja: ¢pueden las reglas juridicas excluir todas las razones
objetivamente relevantes respecto de la accién exigida? Raz ofrece dos soluciones que

resultan, en principio, contradictorias.

De acuerdo con la primera solucion, el derecho se caracteriza por ser
“comprehensivo” (comprehensive), es decir que pretende autoridad para regular
cualquier tipo de comportamiento (Raz, 1990 y 2011). Esto no significa que los
ordenamientos juridicos, en efecto, regulen todos los comportamientos, ni que tengan
autoridad legitima para hacerlo. Significa, simplemente, que es posible que el derecho
pretenda regular todo tipo de comportamiento (1990: 151). En lo referido al alcance
practico de las reglas, el conjunto de razones excluidas depende, por tanto, de las
decisiones de las autoridades juridicas. Si el ordenamiento juridico es comprehensivo,
esto significa que las autoridades pueden pretender excluir todas las razones
objetivamente relevantes, o limitar el alcance de la exclusion a un conjunto
determinado de estas. Entonces, la cuestion consiste en establecer si es posible la
existencia de un alcance préctico del derecho por default. Segin Raz, las reglas
juridicas —salvo aclaracion de lo contrario— excluyen todas las razones objetivamente

relevantes para la accion, y en particular, “aquellas razones que cuentan en contra de

115 En concordancia, solo en casos en que la exclusion hace diferencia préctica, se censura a quienes
actian sobre un balance general de razones, por no tener en cuenta las razones excluyentes, y se justifica
a quienes actuan sobre la base de razones excluyentes (Raz, 1990: 40-45).
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la accion exigida, las cuales, si prevalecen, conducirian a rechazar el requerimiento”
(Raz, 2009m).

De acuerdo con la segunda solucion de Raz, por el contrario, si el alcance de la
exclusion de una norma juridica fuese respecto a todas las razones objetivamente
relevantes para una accion determinada, se caeria en el absurdo de que toda accién
seria juridica (o antijuridica), o de que siempre habria una razon juridica para actuar o
no actuar. Si las normas juridicas excluyen a todas las razones relevantes para actuar,
seria preciso afirmar que, por ejemplo, cuando un jugador de ajedrez decide como
mover una ficha, estaria actuando y razonando juridicamente, por cuanto ello seria una
regla juridica o haria parte de las razones excluidas (Raz 2009m: 380).

Entonces, ¢codmo se resuelve esta tension? ¢ Es posible que el derecho pretenda una
exclusion de todas las razones relevantes y que, al mismo tiempo, no caiga en el
absurdo de asumir que todo comportamiento es, de una u otra manera, juridico? Para
conciliar estas dos ideas, debe recurrirse a la tesis del dominio limitado (limited domain
thesis) (Raz, 2009m), (Schauer, 2004b). Raz enfatiza en que la autoridad tiene la
facultad de emitir directivas “dentro de la esfera de su jurisdiccion”, es decir, dentro
del rango de acciones sobre las cuales tiene derecho a gobernar (Raz, 2009m). En otras
palabras, por cuanto la autoridad legitima tiene una jurisdiccion limitada, el alcance de
las reglas emitidas por ella tienen un domino limitado, al menos respecto del rango de
acciones y decisiones con que esa autoridad tiene el derecho de gobernar.

Para explicar la tesis del dominio limitado, deben articularse dos ideas bien
conocidas. Por una parte, que la jurisdiccion de las autoridades juridicas depende de
las reglas secundarias del sistemal!®, y por otra, que el alcance de la autoridad del
derecho depende de la aplicacion de los presupuestos de la autoridad legitima!!’. Para
comprender esto, recuérdese rapidamente la distincion entre reglas primarias y
secundarias. Las reglas primarias definen cdmo los individuos deben actuar o decidir,

es decir, son razones de primer orden para hacer aquello que las reglas exigen; y las

116 |_as reglas secundarias determinan cémo tratar las reglas primarias (o reglas de accion). Una de las
funciones de las reglas secundarias consiste, justamente, en definir la competencia de las autoridades
juridicas como fuentes de reglas (Hart, 1994: 81-91).

117 La concepcion de la autoridad como servicio es el presupuesto para la explicacién de Raz sobre la
autoridad legitima, y por tanto, para la justificacion de la racionalidad en el seguimiento de las reglas
definidas por una autoridad préactica. La autoridad legitima depende de que se acredite que los individuos
gue mas probablemente seguiran la autoridad, se conforman mejor con las razones justificatorias de la
accion (Raz, 2009d: 136-137; 1986: 71, y 1990: 193-194).
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secundarias, por su parte, definen como las reglas primarias deben identificarse,
modificarse o aplicarse. De acuerdo con esto, las reglas secundarias determinan la
competencia de las autoridades para dictar reglas, y en esa misma linea, de ser fuente
de razones de primer orden. Las reglas secundarias de competencia tienen, como
resulta evidente, un contenido contingente, y asi, pueden ampliar o reducir el alcance
préctico de las autoridades reconocidas (Raz, 2009m: 380)!8,

Por otra parte, si, de acuerdo a la tesis de Raz sobre la justificacion de la autoridad
del derecho, la legitimidad de las disposiciones de este se justifica por la mayor
probabilidad de acierto de las autoridades, al identificar las razones que, en todo caso,
justifican la accion (Raz, 2009d: 136-137), entonces la jurisdiccion de la autoridad
legitima depende de que regule los casos en que se dé dicho presupuesto. Un ejemplo
de esto se presenta en la antes mencionada organizacion de la jurisdiccion de las
autoridades judiciales en Colombia. La autoridad de la Corte Constitucional, en
relacion con el precedente vertical, se justifica, entre otras cosas, segun su capacidad
como oOrgano de cierre para coordinar una interpretacion consistente de las normas
constitucionales'®. No obstante, la organizacion de la rama judicial en Colombia
contempla 6rganos de cierre para los asuntos de derecho civil, penal, laboral y
administrativo. Asi las cosas, se supone que el dominio de la jurisdiccién de la Corte
Constitucional se refiere a los asuntos constitucionales, pero no a los asuntos, por
ejemplo, penales. Y en la otra cara del asunto, la jurisdiccién de la Corte Suprema de
Justicia, en cuanto érgano de cierre, se delimita al rango de acciones relacionadas, por

ejemplo, con la aplicacién de la ley penal, civil o laboral. Esto quiere decir que, si el

118 A estas consideraciones habria que agregar a las razones auxiliares que afectan el ambito de la
exclusion (scope-affecting reasons), el cual puede reducir el alcance de la norma. En ese sentido, Raz
distingue entre razones completas, concluyentes, operativas y auxiliares. Una razén completa para la
accion estd constituida por el conjunto de premisas (razones) no redundantes de un razonamiento
practico; las razones concluyentes estan constituidas por una razén operativa y razones auxiliares; las
razones operativas estan referidas a hechos que, en caso de ser creidos por un agente, implican una
actitud préctico-critica, es decir, una actitud evaluativa frente a un curso de accion; y las razones
auxiliares funcionan como premisas subsidiarias que transfieren la actitud practica desde los enunciados
de las razones operativas hacia las conclusiones practicas (Raz, 1990: 22, 33-4). Un ejemplo de esto:
los estudiantes pueden considerar que sus profesores son autoridades précticas y que, en consecuencia,
sus érdenes constituyen razones protegidas para la accion; sin embargo, la normatividad de tales 6rdenes
pude verse afectada por razones como, por ejemplo, el contexto en que ellas se dan, o el tipo de profesor
de que se trate. En efecto, el ambito de la exclusion serd distinto si la orden la da un profesor en un salén
de clase mientras hace un examen, si la da en una clase magistral, si la da el profesor titular o si la da
un monitor.

119 \/éase, por ejemplo, Corte Constitucional, Sentencias T-468 de 2004 (M.P.: Rodrigo Escobar Gil) y
T-292 de 2006 (M.P.: Manuel José Cepeda).
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dominio de la jurisdiccion de la Corte Constitucional se limita a los asuntos
constitucionales, sus reglas no tienen la capacidad legitima de excluir, por ejemplo, las
“razones penales”.

Sin embargo, y con objeto de remarcar el caracter contingente y variable de esta
cuestion, no es posible formular una tesis general acerca del alcance practico de las
autoridades juridicas, toda vez que su jurisdiccion depende tanto del contenido de las
reglas secundarias (y razones auxiliares cuya finalidad consista, justamente, en afectar
el ambito de la exclusion), como del dominio legitimo de las autoridades. Ademas,
asegurar que el alcance practico de la autoridad es contingente, implica afirmar que es
una cuestion de grados, al encontrarse en funcion de las reglas secundarias (de
contenido contingente y variable), y de la jurisdiccion legitima de las autoridades
juridicas, lo cual depende, a su vez, de la capacidad de estas para identificar las razones
que, en todo caso, justifican la accion. Por ello, es posible plantear la existencia de
précticas que pretenden una exclusién amplia, la cual reduce el nimero de razones no
excluidas, y otras practicas que pretenden una exclusion reducida, la cual amplia el
conjunto de razones no excluidas.

En sintesis, el alcance practico de las normas juridicas estd conformado por el
conjunto de razones excluidas. En primer término, dicho alcance se refiere a razones
normativamente relevantes respecto a una accion determinada; y en segundo término,
depende de: a) las reglas secundarias que delimitan la jurisdiccion de las autoridades,
y b) el conjunto de comportamientos y razones frente a los cuales la autoridad es
legitima. En cualquier caso, y toda vez que el alcance de la exclusion es contingente,

no es posible afirmar la existencia de un alcance normativo por default.

3.2. RELACIONES NORMATIVAS: ANTINOMIAS Y EXCEPCIONES

El alcance de la exclusién, como se vio, es contingente y variable. De esta forma,
existen practicas juridicas que pretenden mayor alcance de la exclusion (menos
razones no excluidas), y otras que pretenden menor exclusion (mas razones excluidas).
Ahora bien, hasta ahora no se ha advertido una ambigledad en la explicacion de la
exclusion de las reglas juridicas. El alcance de la exclusion puede referirse al alcance
de la préctica juridica concebida como un todo, o al alcance de las reglas

individualmente consideradas, es decir, de cada una de las reglas que conforman dicha
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préactica. En realidad el alcance préactico del derecho depende, en primera medida, del
alcance de la exclusién (definido en sus reglas secundarias y segun el dominio de su
jurisdiccion), y en segunda medida, del alcance de las reglas primarias. Pero dentro de
ese ambito, ademas, cada regla primaria tiene su alcance, de tal forma que las reglas
juridicas, individualmente consideradas, tienen la capacidad de excluir, por ejemplo, a
otras reglas juridicas.

De acuerdo con estas precisiones, puede ocurrir que, en efecto, las reglas entren en
conflicto con otras normas no excluidas. Este tipo de relaciones y conflictos
normativos ha sido estudiado, por tradicion, en el marco de la explicacion de las
antinomias (contradicciones) y las excepciones'?. A continuacion, se explican estos

conceptos.

3.2.1. Antinomias: contradicciones entre reglas sin condiciones de prevalencia

Una antinomia surge cuando, para determinado caso (es decir, un tipo de acciones
y propiedades) existen consecuencias o calificaciones juridicas incompatibles. En
otras palabras, una antinomia aparece cuando un caso puede resolverse de diversas y
opuestas formas (Guastini, 2014: 117 y 118).

Cabe recordar que una antinomia puede ser: a) total, cuando las dos normas regulan
las mismas propiedades, de forma que no hay posibilidad de que se aplique una de
ellas sin entrar en conflicto con la otra; b) total-parcial, cuando el caso regulado por
una de las normas es mas restringido que el de la otra; y c) parcial-parcial, cuando las
normas regulan propiedades que no resultan incompatibles. Lo importante es que en
las dos ultimas antinomias es posible aplicar las normas sin que estas entren en
conflicto!?! (Ross, 1963: 164-168).

120 No es objeto de este trabajo profundizar en los problemas y las diferencias ldgicas entre estas
nociones, sino remarcar algunas de sus principales consecuencias en la condicién de las reglas juridicas
como razones para la accién.

121 Nino, siguiendo a Ross, propone los siguientes ejemplos: a) antinomia total-total: “la importacion de
tractores debe pagar un recargo aduanero y otra [norma establece] que los tractores importados estan
exentos de recargos aduaneros”; b) antinomia total-parcial: “una norma establece que la importacion de
vehiculos sufrira recargos aduaneros y otra exime de tales recargos a los tractores”, y €) antinomia
parcial-parcial: una norma establece que “los vehiculos que se importan estan sujetos a recargos
aduaneros”, y otra que “los instrumentos para la produccion agricola estan exentos de ellos”. De esta
forma, “los tractores estan en el campo de conflicto de ambas normas, los autos s6lo estan comprendidos
en la primera y los arados sélo se rigen por la segunda” (Nino, 1984: 274-275).
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Los ordenamientos juridicos suelen establecen reglas o condiciones de prevalencia
para solucionar las contradicciones entre normas (por ejemplo, lex superior, lex
posterior y lex specialis). Sin embargo, cuando existen dichas reglas o condiciones de
prioridad, en realidad no existe un conflicto normativo genuino, sino aparente, que se
resuelve una vez se aplican las reglas y condiciones de prevalencia. En efecto, por lo
general se conciben las contradicciones como una de las fuentes de indeterminacion
del derecho. Pero si existen las reglas de prioridad entre normas, y resultan aplicables,
el derecho no deja indeterminado el asunto. La indeterminacion del derecho, en
cambio, ocurre cuando no existen reglas de prioridad entre las normas, pues surge un
conflicto genuino entre reglas y, por lo tanto, el asunto queda juridicamente
indeterminado.

En este caso, cuando aparece una antinomia y no existen condiciones o reglas de
prioridad, el conflicto debe resolverse de acuerdo al balance del peso relativo de las
razones en conflicto, y asi, las reglas juridicas (y el derecho) dejan de ser razones
protegidas y de cumplir una funcion excluyente en el razonamiento practico. Podria
objetarse que no ocurre esto de forma necesaria, toda vez que, por ejemplo, si existe
un conflicto entre dos reglas infraconstitucionales, el asunto no queda juridicamente
indeterminado, ya que el intérprete puede estar facultado para aplicar la regla que mas

se adecUe al contenido constitucional, o para aplicar directamente la constitucion.

Sin embargo, resulta claro que, en el primer caso, lo que existe es una regla de
prioridad, por lo cual el conflicto deviene en aparente; y en el segundo caso, no se
plantea una regla de prioridad, sino un mecanismo distinto de solucion de antinomias,
consistente en aplicar una norma de mayor jerarquia. En este Gltimo caso, aunque
exista una antinomia entre las normas infraconstitucionales, el asunto no queda
juridicamente indeterminado, pues justamente, para evitar esto, se debe aplicar la
norma de mayor jerarquia. En cualquier caso, la hipotesis sobre aplicar directamente
la constitucién en caso de conflicto, es sin duda contingente, al depender de que esta
tenga en efecto una respuesta para el caso. De todos modos, como se vera en seguida,
la relacion de dos normas contradictorias, donde sin embargo hay reglas de prioridad

o preferencia, esta asociada a la nocion de las excepciones.
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3.2.2. Excepciones: contradicciones entre reglas con condiciones de prevalencia

Una regla, o razon en general, constituye una excepcion para otra regla, siempre
que “las soluciones normativas de ambas resulten 16gicamente incompatibles™, pero si
ademas —a diferencia del caso de las antinomias— existe “una preferencia de la solucion
normativa de una de ellas sobre la otra”!??, Para abordar este problema, resulta (til
sefialar tres formas en que pueden surgir las excepciones.

En primer lugar, las reglas secundarias pueden establecer excepciones genéricas en
relacion con todas las reglas primarias. Asi, por ejemplo, es posible que la regla
secundaria establezca que la autoridad A tiene competencia para dictar las reglas R, y
que los individuos deben seguirlas, salvo que aparezcan las circunstancias g o s.
Pdngase por caso que A dicta la regla r, la cual, por supuesto, hace parte del conjunto
de reglas R autorizadas por la regla de reconocimiento; asi, un individuo debe seguir
r, salvo que para el caso resulten aplicables q o0 s.

En virtud de lo anterior, una consideracion no excluida, y que genera la excepcion,
puede formar parte de aquellas que estan fuera de la jurisdiccion, bien sea porque estan
fuera de la competencia dada por la regla de reconocimiento, o porque no son cubiertas
de acuerdo con la tesis del dominio limitado de la autoridad. Ademaés, las
consideraciones no excluidas, y que generan la excepcién, pueden ser normas del
ordenamiento juridico o de la practica juridica de que se trate, o pertenecer a otro
ordenamiento o practica, pero considerarse aplicables, justamente en virtud de la regla
secundaria (Rodriguez y Navarro, 2014).

En segundo lugar, cada una de las reglas R puede contemplar excepciones
especificas, y distintas a g 0 s. En estos términos, por ejemplo, la regla rl establece
que se debe hacer @, salvo que se acredite m. Un individuo, por tanto, debe hacer @,
salvo que se acredite especificamente la excepcién m, o de forma genérica, q 0 s. Como
se ve, una de las diferencias evidentes entre las excepciones genéricas y las especificas
es que las primeras se refieren a todo el conjunto de R, mientras las segundas se
circunscriben a las r consideradas individualmente.

En tercer lugar, pueden surgir excepciones implicitas, a consecuencia de la

reconstruccion de las relaciones de las distintas reglas. Esta cuestion ha sido tratada

122 \/éase Navarro y Rodriguez (2000: 61-85) y Rodriguez (1997: 159).
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por la teoria del derecho en el marco de la diferenciacion entre normas formuladas y
normas derivadas (Alchourron y Bulygin, 1974). Las normas formuladas se refieren a
cada una de las normas creadas por las autoridades juridicas, y las derivadas
corresponden a las consecuencias ldgicas de cada una de las normas y de sus relaciones
con otras normas. Si, como se ha dicho, en el ordenamiento juridico existen reglas de
prioridad, pueden aparecer normas derivadas cuando se reconstruyen adecuadamente
las relaciones entre las normas en conflicto y las condiciones de prioridad. Como se
dijo también, la relacién entre rl y r2, por ejemplo, puede constituir una excepcién
siempre que: a) las soluciones normativas de ambas reglas resulten l6gicamente
incompatibles, y b) exista una preferencia de una sobre la otra. Si la regla de
reconocimiento establece que las reglas con la propiedad p prevalecen sobre las que
no la tienen, y rl tiene la propiedad p, entonces rl se constituye en una excepcion de
r2.

Por ultimo, se debe tener en cuenta que los conflictos entre reglas, en cuanto se
puedan caracterizar como excepciones, no necesariamente generan una
indeterminacion juridica o plantean un desafio para la explicacion del seguimiento de
reglas. En realidad, es comun que las reglas individualmente consideradas estén
expuestas a excepciones implicitas, las cuales pueden reconstruirse una vez se definen
las condiciones de prioridad de sus relaciones con otras reglas (en este punto, si no
existen tales condiciones de prioridad, como ya se advirtio, se genera una antinomia y
el derecho deja indeterminado el asunto). EI problema con las excepciones aparece
cuando se admite la posibilidad de que las excepciones a las reglas no pueden ser
reconstruidas de antemano. Esto es lo que algunos teoricos entienden por

derrotabilidad de las reglas.

3.3 LA DERROTABILIDAD DE LAS REGLAS COMO CONSECUENCIA DE
SU INTERACCION CON LAS RAZONES SUBYACENTES

Como podra recordarse, la explicacion de las reglas juridicas como razones
protegidas supone dos niveles de razones: las razones de primer orden, entendidas
como consideraciones a favor o en contra de la accion, y las reglas entendidas como
decisiones de las autoridades juridicas, las cuales, luego de ponderar las diferentes

razones de primer orden, definen un conjunto de propiedades (el caso) al que otorgan

101



determinada calificacion juridica. Para ejemplificarlo, recuérdese el caso de Juan,
quien esté en el café de la universidad, minutos antes de iniciar la clase de derecho
civil, hablando con su abatido amigo Pedro, quien se encuentra en dificiles momentos
personales y necesita su apoyo. Juan debe decidir si: a) entrar a clase, o b) acompaniar
a Pedro en el café. Existen, por lo menos, las siguientes razones de primer orden: el
deber de formarse como estudiante (q), el deber de auxiliar a los amigos (r) y el hecho
de que a Juan le gusta particularmente esa clase (s). Por otra parte, de acuerdo con el
reglamento de estudiantes, esta prohibido ausentarse de las clases, salvo por motivo
médico debidamente acreditado. Se sabe, ademas, que las autoridades de la
universidad, luego de ponderar diferentes razones, decidieron prohibir las ausencias a
clase, fundamentadas, principalmente, en la razén g.

En este contexto, si el reglamento estudiantil constituye una regla para la accion de
los individuos, entonces, ademas de ser una razén para que Juan asista a clase, excluye
la deliberacion respecto del peso relativo de las razones ¢, r y s. Ademas, debe
recordarse que, segun Raz, el conflicto entre la regla y las razones subyacentes (por
ejemplo g, r y s) no puede plantearse, toda vez que, por definicion, las reglas, como
razones protegidas, prevalecen sobre las razones de primer orden excluidas.

Esta tesis ha sido criticada, entre otras cosas, porque, segin algunos autores, las
razones subyacentes pueden ser lo suficientemente imperiosas como para impedir que
sean dejadas de lado. Asi, de acuerdo con Schauer, Raz se equivoca al no distinguir la
funcién excluyente de las reglas de su fuerza normativa. Para él, la fuerza de la
exclusion es presuntiva, 0 sea que, en principio, las reglas excluyen las razones
subyacentes; no obstante, estas reglas pueden ser vencidas cuando son de tal forma
apremiantes que es irracional dejarlas de lado (Schauer, 2004a: 150-152, 259-256).

Para explicar lo anterior, Schauer (2004a) parte de la distincion entre la formulacion
de las normas (disposiciones juridicas) y su justificacién subyacente. Segun él, en la
formulacién de la norma se eligen las propiedades que son consideradas relevantes
respecto a la justificacion de la regla (2004a: 84-86). Asi, en la regla del ejemplo, la
obligacion de asistir a clase se justifica por el deber de formarse como abogado, esto
sumado al deber de la universidad de formar al estudiante. Al formular la regla, la
autoridad eligié “la obligacion de asistir presencialmente”, por cuanto considerd que

esta obligacion se relaciona con el propésito o finalidad de la regla (formacién y
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trabajo en equipo). Schauer sostiene que la relacion entre la norma y la justificacion
subyacente es de “causalidad probabilistica”, es decir que, en este caso, mediante la
formulacidn de la obligacion de asistir a clase, es “probable” que se logre la formacion
de los estudiantes (Schauer, 2004a: 86-89).

Esto significa que “por mas que el enunciado pueda ser verdadero para algunos o
para la mayoria de los casos, no es necesariamente verdadero para todos los casos”
(Schauer, 2004a: 89). En consecuencia, segun este autor, las formulaciones de normas
pueden ser sobreincluyentes o subincluyentes (experiencias recalcitrantes) (Schauer,
2013b: 42-43, y 2004a: 90-91): son sobreincluyentes cuando regulan propiedades que
no estan en relacion de causalidad probabilistica con la justificacion subyacente (por
ejemplo, un buen estudiante autodidacta); y son subincluyentes cuando no contemplan
propiedades que estan en relacion de causalidad probabilistica con la justificacion
subyacente (por ejemplo, las conferencias no obligatorias de profesores expertos). Para
Schauer, dependiendo de la respuesta a estas “experiencias recalcitrantes”, se asume
un modelo conversacional o un modelo atrincherado de toma de decisiones. En el
modelo conversacional, las experiencias recalcitrantes se resuelven a favor de la
justificacion subyacente, y en el modelo atrincherado de toma de decisiones, se
presume que el conflicto entre la regla y las razones subyacentes se resuelve a favor
de la regla (Schauer, 2004a: 90-136).

Sin embargo, de acuerdo con este autor, el atrincheramiento, y por tanto la exclusion
de las razones subyacentes, no es absoluto, de tal forma que la fuerza de la exclusién
de las reglas puede ceder ante razones subyacentes particularmente exigentes
(Schauer, 2004a: 150-152, 259-269). Asumase que este sea el caso de un alumno
particularmente virtuoso para el estudio autodidacta del derecho, el cual tiene una
calamidad que le exige acomparfiar a un familiar en su casa de forma permanente.
Tomar en consideracion las razones subyacentes (excluidas) cuando resultan
particularmente exigentes, implica que el individuo examine las razones de primer
orden excluidas, para definir si una ocasion en particular forma parte de aquellas en
que la regla puede ser desplazada. Sin embargo, podria cuestionarse si el hecho de
admitir que los individuos puedan consultar las razones subyacentes no implica que la

regla no excluya en absoluto. A esto, Schauer responde:
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[E]ls posible que una razon excluyente le indique a un agente que examine solo
rapidamente, si es posible, la razon de primer orden excluida para ver si éste es uno de los
casos en los cuales deberia descartarse la exclusion [...] ello constituye una diferencia en
el procedimiento de toma de decisiones respecto de uno en el cual se espera del agente que

examine toda razén de primer orden con el mismo cuidado (Schauer, 2004a: 136).

Aun cuando la indagacion exhaustiva en el problema de la fuerza de las reglas
excede los limites y propositos de este trabajo, debe tomarse en cuenta que, al admitir
que las reglas pueden ser vencidas por sus razones subyacentes —como parece hacerlo
Schauer—, se abre la discusion sobre si las normas son o0 no derrotables, y si la
derrotabilidad es una propiedad necesaria de las reglas juridicas!?®. En este punto,
afirmar que la fuerza de las reglas es presuntiva, podria ser otra forma de admitir la
tesis de la necesaria derrotabilidad (defeasability) de las normas. En otras palabras, la
tesis del positivismo presuntivo, en cuanto tesis acerca de la naturaleza del derecho,
depende del caréacter necesario de la derrotabilidad de las reglas'?*. En cambio, si se
concluye el caracter contingente de la derrotabilidad, el positivismo presuntivo deja de
ser una tesis acerca de la naturaleza del derecho, para convertirse en una descripcién
de como opera, en algunos ordenamientos juridicos, la relacion entre las reglas y sus
razones subyacentes.

Para analizar este asunto, debe precisarse antes en qué consiste el problema de la
derrotabilidad de las normas juridicas. Para ello es necesario, en primer término,
establecer una diferencia entre este problema y otras dos cuestiones: 1) el deber moral
de obedecer el derecho, y 2) la indeterminacion linglistica del lenguaje juridico. En
seguida, se explican estos conceptos y su diferencia con la derrotabilidad de las normas

juridicas.

1) El deber moral de obedecer el derecho: Un problema que ha preocupado de
manera constante a la filosofia del derecho es saber si existe 0 no un deber moral
de obedecerlo o desobedecerlo!?. En términos generales, se trata del problema de

definir si existen razones morales para hacer o no hacer lo que las normas juridicas

123 | a idea del positivismo presuntivo es sostenida por Schauer (2004a: 259-269). Sin embargo, en
trabajos posteriores, este autor enfatiza en el caracter contingente de la derrotabilidad de las reglas
juridicas (véase Schauer, 2012: 77-88; 1998: 223-240; 2013: 197-215, y 2008: 1109-1134).

124 Una critica fundamentada en la imposibilidad del positivismo presuntivo de constituirse en teoria del
derecho, puede verse en Fallon (1997: 1391-1414).

125 Para una revision de esta cuestion, véase Edmundson (1999: 1-17).
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disponen. Ahora bien, esta cuestion es distinta de la explicacion sobre como
funcionan los deberes juridicos, los cuales surgen en virtud de la existencia de
normas juridicas. No se afirma con esto que exista una separacion conceptual entre
los deberes juridicos y los deberes morales. De hecho, como se explico en el
capitulo 2, para autores como Raz o Nino, los deberes juridicos presuponen la
existencia de un fundamento moral. Sin embargo, y aunque se admita la conexion
justificatoria entre los deberes juridicos y los morales, se observan diferencias entre
estos, las cuales exigen herramientas explicativas diferentes. Esto ocurre toda vez
que, si se admite la tesis de la diferencia préctica del derecho, es decir, su capacidad
de generar nuevos deberes, entonces hay que desarrollar herramientas tedricas para
explicar estos deberes. Sobre este punto, la cuestion sobre la derrotabilidad que se
analiza en esta investigacion es si las reglas juridicas son derrotables (y en
consecuencia, si los deberes juridicos son o no prima facie!?®), y no si existe en el
ambito moral el deber de obedecer las normas juridicas. Como lo resalta Bayon, la
derrotabilidad de las normas juridicas no puede confundirse con la existencia de
razones morales para apartarse de ellas. De lo contrario, se estaria liando, de forma
indebida, el problema de si, en determinado caso, es moralmente adecuado seguir
la norma juridica, con la cuestion de qué se debe hacer en dicho caso de acuerdo
con el derecho (Bayon, 2001: 51).

En sintesis, el problema de la derrotabilidad de las reglas juridicas no debe
confundirse con el problema del deber moral de obedecer el derecho, pues
tedricamente es posible la existencia de una regla juridica inderrotable, frente a la
cual no exista el deber moral de obedecerla. Para ejemplificar esto, imaginese aqui
una regla que exige vendar los 0jos a los verdugos, con el fin de que no reconozcan

al individuo sentenciado. Cabe suponer un caso en que el verdugo pueda fallar, por

126 Un sujeto tiene una obligacion prima facie de hacer X, si, y solo si, existe una razon (rl) para el
agente de hacer X, a menos que el agente identifique una razén (r2) para no hacer X, la cual es, al
menos, tan fuerte como rl. En otras palabras, si un agente tiene una obligacién de hacer X, en virtud de
una razon (rl), no hacer X es incorrecto para el agente, a menos que tenga una razon r2 para no hacer
X, que sea, al menos, tan fuerte como rl. Asimismo, se distingue entre obligaciones prima facie
especificas y genéricas. En las obigaciones prima facie especificas, S debe hacer X si, y solo si, el
enunciado especifico “S tiene PF de hacer X” es verdadero; un enunciado es especifico cuando se refiere
a una persona en particular respecto a un acto particular. Por su parte, en las obligaciones prima facie
genéricas, “S tiene PF de hacer X, si, y solo si, S se encuentra en alguna descripcion y es verdadero el
enunciado genérico “aquellos D tienen PF de hacer X” (Smith, 1973: 952-53).
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problemas de punteria, en su trabajo, lo cual haria aconsejable retirar la venda de
sus 0jos. Sin embargo, la practica normativa prohibe que, incluso en estos casos,
se retire la venda a los verdugos. En esta situacion habria una regla inderrotable,
sobre la cual (como seria presumible que se admita) no hay duda respecto a que no

existe un deber moral de obedecerla.

El problema de la derrotabilidad de las reglas, por tanto, se refiere a como
caracterizar la respuesta de las practicas juridicas, en situaciones (experiencias
recalcitrantes, en términos de Schauer) en que los individuos, en casos concretos,
se enfrentan a normas insatisfactorias en relacion con sus razones subyacentes
(Schauer, 2012: 77-88) (Schauer, 2008).

2) La indeterminacién linguistica del lenguaje juridico: Una propiedad de los
lenguajes naturales es la existencia de expresiones vagas. Una expresion vaga tiene
un significado gradual, con zonas donde claramente se aplica el término, zonas
donde claramente no se aplica, y zonas de duda o penumbra. En las expresiones
vagas, ademas, es imposible sefialar el lugar exacto donde inicia la zona de

penumbra.

Por otra parte, Waisman (1945) introdujo la tesis de que las expresiones de los
lenguajes naturales presentan una textura abierta. Segun esto, aunque el lenguaje
no parezca contemplar expresiones vagas, pueden surgir hechos futuros e
imprevisibles sobre los cuales no exista precision acerca de si la expresion es
aplicable o no. Asi las cosas, aun cuando fuera posible formular reglas con
términos precisos y ciertos, pueden aparecer casos futuros e imprevisibles donde
el significado de un término resulte dudoso, dada la falibilidad del conocimiento
de los hechos y la relativa indeterminacién de los propositos (Hart, 1994: 128-129),
(Schauer, 2004a: 94-95).

En este orden de ideas, para comprender de forma adecuada lo que la
derrotabilidad pone en juego, no hay que confundirla con el problema de la
indeterminacion del lenguaje juridico. Las cuestiones sobre la vaguedad y la
textura abierta del lenguaje apuntan a una explicacién de la indeterminacién del
derecho como consecuencia de los limites de los lenguajes naturales. En otras

palabras, si el lenguaje presenta indeterminaciones (a consecuencia de su vaguedad
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y textura abierta), entonces el derecho, al emplear el lenguaje, puede llegar a ser
indeterminado®?’. Por el contrario, la derrotabilidad se refiere a la cuestion de si,
pese a no haber problemas linguisticos para la comprension del lenguaje juridico,
surgen dudas sobre si deben aplicarse o no las reglas, al entrar estas en conflicto
con sus razones subyacentes. En términos simples, aunque no haya problemas de
vaguedad o de textura abierta, la aplicacion de la regla, en todo caso, puede estar

en disputa, al surgir una experiencia recalcitrante'?,

En suma, el problema de la derrotabilidad de las normas juridicas, a diferencia de
las cuestiones sobre el deber moral de obedecer el derecho y sobre la indeterminacion
del lenguaje juridico, se refiere al tipo de relaciones y consecuencias posibles en casos
en que las reglas entran en conflicto con sus razones subyacentes, es decir, cuando

surgen experiencias recalcitrantes?®,

En estos términos, existen dos posiciones sobre de la derrotabilidad de las reglas
juridicas: la tesis de la derrotabilidad como el surgimiento de excepciones implicitas,
y la tesis de la derrotabilidad como la facultad de incorporar nuevas excepciones en
las reglas. De acuerdo con la primera posicion, la derrotabilidad de las normas juridicas
significa que estas estan sujetas “a excepciones implicitas que no pueden ser
enumeradas exhaustivamente de antemano”, de tal forma que “no seria posible precisar
por anticipado, sino solo frente al caso individual, las circunstancias que operarian
como genuinas condiciones suficientes para su aplicacion” (Sanchez Brigido y
Seleme, 2009). Y de acuerdo con la segunda posicién, la derrotabilidad se refiere a la
facultad de los individuos, en particular los jueces, de incorporar excepciones a las
reglas, como consecuencia de la aparicion de una experiencia recalcitrante (Schauer,
2012: 77-88).

27 No se asume aqui que la tesis de la indeterminacion del derecho sea correcta a causa de las
indeterminaciones semanticas del lenguaje; solo se pretende remarcar que esta cuestion es distinta de la
derrotabilidad de las reglas juridicas.

128 Un andlisis similar puede verse en Schauer (2013b: 197-215), (2008: 1109-1134).

125 Desde luego, es posible definir la derrotabilidad en un sentido mas amplio, de forma que incluya
todos los casos en que una razén es superada por otra. De hecho, esa es la manera como Schauer la
entiende (2004: 178-180). Sin embargo, considerando que son muy diversas las circunstancias en que
una razon (incluidas las normas juridicas) puede ser superadas por otras razones, es necesario
diferenciar, de forma adecuada, cada una de dichas circunstancias. Por ello, el problema que debe
abordarse desde la nocién de derrotabilidad (en estricto sentido), es el de los eventuales conflictos entre
las reglas y las razones subyacentes o dependientes.
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La primera tesis es defendida, por ejemplo, por Bayén. Este autor sostiene que la
derrotabilidad de las normas juridicas es una consecuencia de la interaccion entre

principios y reglas™.

Los principios, segun él, son razones de primer orden
incorporadas por el derecho, que se constituyen en razones subyacentes de las reglas
creadas por las autoridades juridicas. En sus palabras, los estados constitucionales
hacen explicitas, en forma de principios, “sus condiciones sustanciales de
justificacion” (Bayon, 2003: 61). La interaccion entre reglas y principios lleva a que
estos Ultimos generen excepciones a las reglas; sin embargo, como no es posible, segln
Bayon, determinar de forma anticipada el “conjunto preciso de cada caso gobernado
por un principio —porque este puede concurrir en muchos de esos casos con otros
principios, y no contamos con una jerarquizacion u ordenacion estricta de los mismos”,
tampoco es posible “determinar de antemano el conjunto preciso de excepciones [...],
lo que es tanto como decir que no podemos determinar de antemano en qué caso la
regla es aplicable” (Bayon, 2003: 63). Esta interaccion entre reglas y principios, por lo
tanto, hace que las normas sean derrotables, “dado que no es posible precisar de
antemano en qué casos genéricos prevalecera un principio sobre otros”, por lo cual
“cualquier regla esta sujeta a excepciones implicitas por razones de principio” (Bayon

2001: 53-54).

En cualquier caso, de acuerdo con Bayon, la derrotabilidad es una propiedad
contingente del derecho. En efecto, resulta contingente que aparezcan excepciones a
una regla por razones de principio. Segun él, la posibilidad de que convivan reglas y
principios, y de que los operadores juridicos puedan consultar los principios, depende
de reglas secundarias contingentes. Pero si ello ocurre, segun Bayon, no sera posible

enumerar, de forma exhaustiva y de antemano, las excepciones a las normas.

Sin embargo, la tesis de Bayon, por una parte, es demasiado restrictiva, y por otra
—como lo explica J. Rodriguez—, no logra demostrar que, necesariamente, la
interaccion entre reglas y principios no pueda ser reconstruida y, por tanto, anticipada.

En efecto, los problemas de las interacciones de las reglas con sus razones subyacentes

130 Bayon entiende que los principios son razones a favor o en contra de determinados “estados de cosas,
en la medida en que estos encarnen la realizacion (o frustracion) de algan valor” (Bayon, 2001: 38).
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no se pueden reducir a los estados constitucionales contemporaneos®. En realidad,
los ordenamientos juridicos, a lo largo de la historia, han disefiado diferentes
herramientas institucionales para tratar los problemas de las experiencias
recalcitrantes, como por ejemplo, la equidad o el poder de efectuar control

constitucional concreto por via de excepcion (Schauer, 2012: 77-88).

Por otro lado, Rodriguez sostiene que la tesis de Bayon sobre la derrotabilidad de
las normas juridicas es, en realidad, producto de una confusion conceptual. El autor
encuentra un error en concluir que las normas son derrotables (es decir, que no es
posible enumerar exhaustivamente sus excepciones), con base en el argumento de la
interaccion entre reglas y principios (Rodriguez, 1997: 149-167). Segun él, la
caracterizacion de la derrotabilidad por parte de Bayon se refiere o bien a la nocién de
excepciones, 0 bien a la de antinomias (Rodriguez y Sucar, 1998: 371-402). Asi,
afirma que cuando hay dos normas en conflicto (Ilamense principios o reglas), y no
existen condiciones de prioridad, se esta en presencia de una antinomia —como se vio
antes—, de forma que el asunto queda indeterminado, pero no por la existencia de una
norma derrotable (en el sentido de Bayon), sino por la existencia de soluciones
I6gicamente incompatibles (Rodriguez y Sucar, 1998). Por otra parte, cuando hay dos
0 méas normas en conflicto, y existen condiciones de prioridad, se esta en presencia de
una excepcion. Rodriguez sostiene que el derecho es el resultado de un conjunto finito
de actos de creacién normativa, de manera que el nimero de normas es necesariamente
limitado y susceptible de reconstruccion o identificacion racional. Ademas, agrega que
los ordenamientos juridicos estan conformados por normas explicitas (identificadas
mediante la regla de reconocimiento) e implicitas (derivas de las relaciones l6gicas
entre las normas explicitas). De acuerdo con esto, las hormas derrotables no existen;
en cambio, lo que existen son excepciones implicitas a las normas. Es decir, si el
conjunto de normas explicitas es finito, también lo es el conjunto de excepciones

derivadas de las relaciones entre esas normas. Por su parte, la existencia de principios

131 No es objeto de esta investigacion la discusion sobre si, en efecto, cuando el derecho autoriza la
aplicacion de principios morales, los incorpora como una de sus normas. Sobre este particular ha habido
un extenso debate entre positivistas incluyentes y excluyentes. Una revision general del tema puede
verse en Green (2009); la defensa del positivismo incluyente es planteada por Waluchow (1994); y una
critica a la postura de que la autorizacion de la aplicacioén de los principios morales, por parte del
derecho, implica una incorporacion de dichos principios como una norma juridica, puede verse en Raz
(2009f).
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no modifica esta conclusion. Si los principios estan incorporados por el ordenamiento
juridico, entonces, como las reglas, se pueden reconstruir racionalmente (Rodriguez,
1997: 152). En consecuencia, es posible, en teoria, reconstruir el conjunto de
soluciones normativas conformado por las normas implicitas y explicitas, y las
excepciones implicitas que resulten de las relaciones entre normas (implicitas y
explicitas) y las condiciones de prioridad; con esto se niega la derrotabilidad, entendida
como la imposibilidad de prever las excepciones de las reglas (Navarro y Rodriguez,
2000).

En términos simples, la critica de Rodriguez a Bayon radica en que las excepciones
implicitas apuntadas por este son susceptibles de ser reconstruidas. Es decir que en los
ordenamientos juridicos —como se vio en el apartado anterior— se presentan
excepciones no incorporadas en las normas, que surgen de las relaciones sistematicas
con el resto de normas del ordenamiento juridico, pero que, en todo caso, se pueden
reconstruir; por el contrario, Bayon afirma que la derrotabilidad implica la
imposibilidad de prever o anticipar dichas excepciones.

Es posible que Bayon esté confundiendo la eventual indeterminacion semantica de
los principios, a consecuencia de la vaguedad o textura abierta en que son expresados,
con el problema de la derrotabilidad. En efecto, los principios, en general, son
formulados mediante expresiones vagas, al menos en relacion con la manera estandar
en que se formulan las reglas; y si existe el deber de aplicar las mismas condiciones a
las reglas y a los principios, entonces, pese a que las reglas sean semanticamente
determinadas, la respuesta juridica puede ser semanticamente indeterminada, a
consecuencia de la vaguedad del principio. Pero afirmar que, por ello, las normas
juridicas son derrotables, es confundir la indeterminacion semantica con el problema
de la derrotabilidad.

Por otra parte, para Navarro y Rodriguez (2000), el derecho (dentro de los limites
semanticos) es capaz de definir las propiedades relevantes que configuran los casos
genéricos de las normas; en ese sentido, la derrotabilidad plantea la pregunta de si
todas las propiedades no consideradas relevantes por el derecho son irrelevantes. En
este orden de ideas, afirmar que “toda propiedad que no ha sido tomada como relevante

es irrelevante” es un error. Para explicar esto, Navarro y Rodriguez argumentan que
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dicho enunciado se puede entender en un sentido prescriptivo y en un sentido
descriptivo.

De acuerdo con el sentido prescriptivo, “los jueces no deben introducir como
relevantes otras propiedades que no sean aquellas que han sido expresamente tomadas
como tales por el legislador” (Navarro y Rodriguez, 2000: 80-85). Segun esto, el
modelo atrincherado depende, por contingencia, de las précticas juridicas vigentes.
Aunque es posible que en estas practicas juridicas, por ejemplo, se exija a los jueces
que apliquen las reglas con independencia de las razones subyacentes (y por tanto,
consideren irrelevantes las propiedades que no fueron consideradas relevantes por las
reglas juridicas), también lo es que dichas practicas autoricen a los jueces para que
consulten las razones subyacentes (y por tanto, consideren relevantes propiedades que
habian sido consideradas irrelevantes por las reglas). Asi, los autores sostienen que el
modelo atrincherado, entendido como aquel en que los aplicadores no tienen
competencia para introducir excepciones de conformidad con las razones subyacentes
de las reglas, depende de la autorizacién de las reglas existentes en cada ordenamiento

juridico (Navarro y Rodriguez, 2000).

Por su parte, el sentido descriptivo de la proposicion “toda propiedad que no ha sido
tomada como relevante es irrelevante”, puede ser negativo o positivo. El sentido
negativo sostiene que “si una propiedad no ha sido expresamente considerada como
relevante, ella no ha sido considerada como irrelevante”. Esta version es cierta, pero
trivial, y por tanto, no informativa. El sentido positivo, que considera la propiedad
irrelevante si no ha sido expresamente considerada relevante, depende de la existencia
de un principio de clausura, como el modelo atrincherado, y por tanto, es contingente
(Navarro y Rodriguez, 2000). Segun esto, tanto desde el punto de vista prescriptivo
como del descriptivo, la derrotabilidad de las reglas, entendida como la capacidad de
los individuos de incorporar nuevas excepciones, es contingente, pues depende, en
definitiva, de las practicas vigentes en la comunidad juridica, y de la existencia o el

reconocimiento de reglas secundarias que definan un principio de clausura.

Asi, queda formulada la segunda posicién sobre la derrotabilidad de las normas
juridicas: en casos en gque aparecen experiencias recalcitrantes, es posible preguntarse

si las propiedades no expresamente tomadas como relevantes por la regla (es decir, por
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el contenido semantico de la regla), deben o no considerarse relevantes en virtud de
las razones subyacentes. La respuesta a esta cuestion es contingente, al depender de
reglas secundarias de la practica juridica, que atrincheran el contenido semantico de
las reglas o autorizan a los individuos a incorporar excepciones a estas. En otras
palabras, lo que la derrotabilidad plantea no es si las reglas tienen excepciones
implicitas imprevisibles, sino la cuestion de si los individuos pueden —segin Navarro
y Rodriguez— incorporar nuevas excepciones, tras consultar las razones subyacentes

de las reglas.

Por otra parte, si el derecho autoriza que el individuo consulte las razones
subyacentes, no es claro como esto implica, de forma necesaria, que las excepciones a
las normas sean nuevas. En efecto, si las razones de primer orden reconocidas por el
derecho pueden ser reconstruidas racionalmente, como lo admite Rodriguez, no es
cierto que, necesariamente, la relacién de las reglas con sus razones subyacentes
implique la capacidad de incorporar nuevas excepciones, sino de reconstruirlas de
manera adecuada. Con ello, la derrotabilidad del derecho quedaria reducida a los casos
en que este autoriza a los jueces a recurrir a razones de primer orden no juridicas (como

las razones morales), las cuales no pueden ser reconstruidas racionalmente.

Cabe resaltar que, en cualquier caso, la derrotabilidad se considera una propiedad
contingente de las reglas juridicas. Segin Bayon, ella depende de que, en las practicas
juridicas e interpretativas vigentes, se plantee la interaccion entre reglas y principios
(estos ultimos son, en definitiva, razones subyacentes de las reglas, declaradas o
reconocidas, por ejemplo, por las constituciones contemporaneas). Segiin Rodriguez
y Schauer, la derrotabilidad depende de las préacticas juridicas vigentes y de las reglas
de clausura, por las cuales se exige que no se consideren relevantes las propiedades
no consideradas asi por las reglas (modelo opaco o atrincherado), o que se autorice a
los individuos, en cada caso, a consultar las razones subyacentes y modificar las

reglas, incorporando nuevas excepciones (modelo transparente o conversacional).

Por altimo, existe una diferencia entre una regla modificada a consecuencia de la
experiencia recalcitrante, y una regla que permanece intacta a pesar de la experiencia
recalcitrante. Para dilucidar esa diferencia, Schauer propone el caso siguiente. Laregla

que exige a los conductores no sobrepasar los 60 kilometros por hora, es derrotada,
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por ejemplo, cuando alguien los sobrepasa para llevar a tiempo a una persona herida
al hospital. En este caso, la regla, pese a ser derrotada, permanece intacta. Pero el
ordenamiento juridico puede autorizar que determinados operadores juridicos
modifiquen el contenido semantico de la regla y la ajusten a la experiencia
recalcitrante (Schauer, 2012: 77-88). Es el caso de los ordenamientos juridicos que
reconocen la RP —como se verd en el capitulo 5—, y la facultad de los jueces de ampliar

o reducir el contenido semantico de los PJ.

En suma, es posible diferenciar entre: 1) casos de conflictos entre las normas y las
razones (y normas) no excluidas, y 2) conflictos entre las normas y sus razones
subyacentes. Los conflictos del primer tipo pueden generar: i) antinomias, cuando no
existen condiciones de prioridad, o ii) excepciones, cuando existen condiciones de
prioridad. Por su parte, los conflictos del segundo tipo, considerados en el marco de
la nocion de derrotabilidad de las normas, pueden generar: i) que las razones
subyacentes (o al menos un grupo de ellas) no hayan sido excluidas y se consideren
parte del contenido de la norma, o que la regla se atrinchere respecto de esas razones
y por tanto estas queden excluidas (en efecto, como se vera en el capitulo 5, es posible
que las reglas juridicas no “atrincheren” determinadas razones, y que, asi, hagan parte
de su contenido); o ii) que las razones subyacentes sean excluidas (esto es, que se
atrinchere su significado), pero que el ordenamiento juridico, eventualmente, autorice
a las autoridades a corregir o modificar la regla, en los casos en que se presenten

experiencias recalcitrantes.

3.4. CONSIDERACIONES SOBRE EL ALCANCE Y LA DERROTABILIDAD
DE LAS REGLAS EN EL MARCO DE LA REGLA DE PRECEDENTE

En el capitulo 1 de esta investigacion, se dijo que la autoridad normativa o practica
de los PJ depende de dos cuestiones: la fuerza y el ambito. La fuerza del precedente
esta relacionada con el conjunto de razones que pueden superarlo, y el &mbito se refiere
al conjunto de casos que controla. EI PJ, en este sentido, puede ser mas 0 menos
amplio, segun el nimero de casos regulados. Se sefialo, ademas, que las criticas a la
tesis de la funcidn excluyente de los PJ se fundamentan, principalmente, en su supuesta

incapacidad de dar cuenta de la facultad de los jueces para identificar razones que
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desplacen la fuerza de aquellos, y para distinguirlos de tal forma que se amplie o
reduzca su &mbito. Sin embargo, una vez se articulan las ideas de alcance préactico de
las normas juridicas (segun lo visto en la primera parte de este capitulo) con la
explicacion de los limites de la RP, se concluye que dicha critica no es Obice para
sostener un modelo de precedentes como reglas con una funcion excluyente en el
razonamiento practico. A continuacion, se retoman los conceptos de la fuerza y el
alcance de los PJ y se relacionan con el analisis efectuado sobre el alcance practico de

las normas juridicas.

3.4.1. La fuerza del precedente

La explicacién de la fuerza del precedente, en los términos hasta aqui expuestos,
corresponde a la elucidacién del alcance practico de la RP y de cada uno de los PJ, es
decir, al conjunto de razones excluidas y no excluidas por estos. Como se concluyo, el
alcance de la exclusion de las normas juridicas es una cuestion contingente. Por lo
mismo, el alcance practico de la RP puede variar, y en ese orden de ideas, establecer

una vinculatoriedad: a) estricta, b) limitada o c) flexible!32,

a) Vinculatoriedad estricta: La RP establece esta vinculatoriedad al exigir que
los individuos sigan los PJ sin contemplar razones que los superen. En estos
términos, la vinculatoriedad estricta implica, en principio, que el alcance de la
exclusion de los PJ es absoluto. Sin embargo, como antes se concluyo, es una
exageracion, cuando menos, afirmar que existen reglas juridicas con un alcance
practico absoluto. Esto es asi, toda vez que el alcance préctico de la autoridad
practica de las reglas depende de a) la legitimidad de las autoridades que las crean
y b) las reglas secundarias del ordenamiento juridico respectivo. Por ello, al tener
las autoridades una jurisdiccion limitada, el alcance practico de sus reglas también

es limitado.

Podria plantearse, hipotéticamente, que la RP, en cuanto regla secundaria, le
reconoce autoridad “absoluta” a determinados tribunales para crear PJ. Aun asi, el
poder normativo de las autoridades estd siempre limitado por la capacidad de los

tribunales de resolver, legitimamente, las cuestiones normativas que les son

132 En un sentido similar, véase Iturralde (2012: 110) y Peczenik (1997: 463).
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planteadas. Segun la doctrina de la autoridad como servicio, de acuerdo con lo
explicado en el capitulo anterior, la legitimidad de las autoridades se basa en la
mayor probabilidad de que los individuos, al seguir sus directivas, actien de
conformidad con las razones que, en todo caso, les son aplicables. Si, por el
contrario, los presupuestos de la legitimidad de la autoridad no estan presentes, sus
directivas no tienen la capacidad (moral) de excluir.

De esta forma, como se dijo antes, resulta extrafia la idea de una institucion
social con la capacidad de constituirse en autoridad legitima respecto de cualquier
conjunto o tipo de razones!33. Con esto, no se afirma que no existan instituciones
juridicas que pretendan una autoridad absoluta (piénsese en el caso de la cosa
juzgada constitucional, estudiada en el capitulo 1). Lo que se resalta es que, aun
cuando las autoridades pretendan una autoridad absoluta, estan limitadas, de forma
necesaria, en las conductas y razones que tengan la legitimidad de controlar. En
consecuencia, cuando exigen (incluso mediante el uso de la fuerza) conductas por
fuera de los limites de su legitimidad (es decir, se reitera, mas alla de las razones y
conductas sobre las cuales tienen la capacidad moral de controlar), esas autoridades
no actian como autoridades normativas (aun cuando lo pretendan), sino como
poder féctico, el cual no tiene capacidad de ser fuente de razones justificatorias
para la accion y la decision de los individuos, salvo las eventuales razones
prudenciales que surjan como consecuencia de la amenaza de la imposicion de
sanciones.

Teniendo en cuenta estas limitaciones, existe una vinculatoriedad estricta
cuando no se contemplan excepciones genéricas en la RP, es decir, cuando no se
establecen razones a partir de las cuales los individuos vinculados pueden apartarse
de la obligacion de seguir los PJ. Veamos, a manera de ejemplo, como el derecho
colombiano ha implementado la vinculatoriedad estricta en su RP. Como se
recordarg, la Corte Constitucional colombiana tiene diferentes poderes normativos
de crear normas juridicas generales y abstractas: i) la cosa juzgada constitucional,

i) los condicionamientos de las sentencias de constitucionalidad, iii) las

133 De hecho, los ordenamientos juridicos que reconocen la RP suelen contemplar razones capaces de
superar a los PJ. Sobre este asunto, véase Summers y Eng (1997: 519-529).
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reglamentaciones jurisprudenciales, y iv) la ratio decidendi de las sentencias™*.
En los casos de la cosa juzgada, los condicionamientos a las decisiones y las
reglamentaciones jurisprudenciales, la RP establece una vinculatoriedad estricta
toda vez que, como se ha dicho, no define excepciones genéricas a partir de las
cuales los individuos vinculados se puedan apartar de los PJ. En el caso de la ratio
decidendi, por otra parte, la RP establece una diferencia en funcion de los
individuos vinculados. En el caso de los jueces, la RP establece una vicluatoriedad
limitada, mientras que para el resto de operadores juridicos se establece una

vinculatoriedad estricta.

b) Vinculatoriedad limitada: La RP establece una vincalatoriedad limitada
cuando se definen excepciones genéricas a la obligacion de seguir el PJ. Es claro
que esta vinculatoriedad implica una reduccion del alcance de la exclusion, y por
tanto, que el conjunto de razones no excluidas se amplie, lo cual tiene como
consecuencia la eventual aparicion de antinomias y excepciones, en los casos en

que los PJ entren en conflicto con dichas razones no excluidas!®,

Para comprender, de manera adecuada, el problema de los limites a la fuerza de
los PJ, recuérdese el tipo de relaciones, ya mencionadas, que pueden aparecer entre
las reglas y las razones (o normas) no excluidas. Se presentan antinomias cuando
el ordenamiento juridico no establece condiciones de prioridad para los casos del
conflicto; y se presentan excepciones cuando, por el contrario, el ordenamiento
juridico establece condiciones de prioridad. Se vio, ademas, que las excepciones
pueden ser genéricas cuando son establecidas en las reglas secundarias, especificas
cuando se definen en cada regla, e implicitas cuando surgen de la reconstruccion
del conjunto de normas juridicas. En lo relacionado con la fuerza de los PJ, el
primer tipo de excepciones son contempladas en la RP. En efecto, las excepciones

pueden estar definidas de forma general en la RP, de forma especifica en cada PJ,

134 Sobre estos tipus de normes juridicas jurispruenciales vease el capitulo | (subtitulo 1.3) de este
Trabajo.

135 No sobra advertir que la aparicion de antinomias y excpeciones en los PJ no es una consecuencia
exclusiva del caracter limitado de la RP. De hehco, es comin que las antinomias y excpeciones pueden
surgir de las relaciones normativas entre los distintos PJ o de los PJ con otras normes juridicas. Lo que
ocurre es que cuando se estable una vinculaoriedad limitada, la RP contempla una excepcion genérica
que puede llevar a que aparaezcan un diferente tipo de conflicto normativo al que surge de la relacion
entre los PJ.
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0 a consecuencia de la reconstruccioén de las relaciones normativas de los PJ, entre

ellos mismos o entre ellos y otras normas juridicas.

Piénsese, a manera de ejemplo, en el caso siguiente. Un hipotético PJ establece
que “las prestaciones laborales se deben liquidar al valor monetario del momento
en que fueron causadas, salvo que las partes hayan pactado otra cosa”. La
excepcion “salvo que las partes hayan pactado otra cosa” estd definida por el PJ
especifico, y por lo tanto, ese PJ no sera exigible si, en efecto, se da la condicion
establecida. Pero la cuestion es distinta si las excepciones provienen de la RP.
Imaginese que, en el ordenamiento juridico del caso del ejemplo, la RP establece
que se deben seguir los PJ, salvo que logre establecerse que las circunstancias
sociales y econdmicas en que se creo el PJ han cambiado drasticamente. Imaginese,
ademas, que el PJ se cre6 en un contexto de décadas de estabilidad econdémica y
baja inflacidn. Sin embargo, en los Gltimos afios, la economia del pais se ha visto
sometida a diferentes crisis y a una fuerte inflacion. En este orden de ideas, dado
que la RP contempla como excepcion a seguir el precedente los casos en que las
circunstancias econdmicas “han cambiado drasticamente”, un juez podria recurrir

a esta razén y, en efecto, no seguir el precedente.

De cualquier manera, la definicion del alcance practico de la RP es fundamental
para el funcionamiento de los PJ como reglas juridicas. Si el conjunto de razones
no excluidas es indeterminado, las excepciones a las reglas también lo son. Este
problema lo explica Schauer en los siguientes términos: una regla con un clausula
“a menos que” (es decir, las excepciones), sigue siendo una regla, siempre que las
excepciones estén juridicamente determinadas y no impliquen la facultad de
incorporar nuevas excepciones, a la luz de un razonamiento de todas las cosas
consideradas (Schauer, 2004a: 177-178). En otras palabras, la forma de definir el
alcance de la exclusion puede ser, a su vez, una fuente de indeterminacién de la
autoridad juridica.

Es el caso, por ejemplo, de la RP en el derecho colombiano. En la RP en
Colombia, se reitera, es necesario diferenciar entre i) la cosa juzgada
constitucional, ii) los condicionamientos de las sentencias de constitucionalidad,
iii) las reglamentaciones jurisprudenciales, y iv) la ratio decidendi de las

sentencias. Salvd lo relativo a la ratio decidendi, la RP establece una
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vinculatoriedad estricta. En el caso de la ratio decidendi la RP establece una
diferenciacion segun se trate de los jueces o el resto de operadores juridicos
vinculados. En el caso de estos dltimos la RP establece una vinculatoriedad
estricta. Por el contario, en el caso de los jueces, la RP establece una
vinculatoriedad limitada. En efecto, los jueces pueden apartarse de un PJ siempre
que: 1) Se acredite un a) un cambio en el material juridico relevante, es decir el
contenido normativo a partir del cual se desarroll6 un precedente o conjunto de
precedentes o b) un cambio en la situacién social, politica o econémica en el que
se cred el precedente judicial *%; y 2) El juez ofrezca “un argumento suficiente”;
de tal forma que “no debe entenderse que el deber del juez es simplemente el de
ofrecer argumentos contrarios al precedente, sino que es su deber probar con
argumentos por qué en un caso concreto el precedente puede ser aplicable y en
otros no”*%’,

Como se observa, la RP en el derecho constitucional colombiano no define el
ambito de la exclusion de los PJ (es decir no define, ni determina, el conjunto de
razones no excluidas). Lo que hace es mencionar dos eventualidades a partir de las
cuales los PJ pierden su funcién normativa autoritativa y, en consecuencia, dejan
de cumplir una funcién excluyente en el razonamiento practico. Por ello, al no
definir las razones no excluidas, pero ademas establecer dos eventos a partir de los
cuales los precedentes pierden su fuerza normativa, la RP en Colombia ha creado

un espacio de necesaria indeterminacion de la autoridad practica de los PJ.

c) Vinculatoriedad flexible: La RP, por ultimo, puede establecer una
vinculatoriedad flexible, sujeta a la posibilidad de que, a raiz de determinadas
razones, el precedente sea anulado total o parcialmente. Ahora bien, sobre la idea
de una vinculatoriedad flexible, cabe hacer algunas precisiones. La existencia de
la RP, como se ha visto, significa que los PJ cumplen una funcién normativo-

autoritativa, o sea, que exigen actuar y decidir de determinada manera, aunque los

136 Corte Constitucional, Sentencia C-836 de 2001 (M.P.: Rodrigo Escobar Gil). La Corte menciona que
la existencia de jurisprudencia contradictoria o imprecisa permite que los jueces se aparten de los
precedentes. Sin embargo, cuando existen contradicciones (antinomias) e indeterminacion en los
precedentes, en realidad no existe obligacion de apartarse de ellos, por lo que resulta impropio
considerar a aquellos un factor de excepcién a la RP.

187 Corte Constitucional, Sentencias T-698 de 2004 (M.P.: Rodrigo Uprimny) y T-249 de 2014 (M.P.:
Mauricio Gonzalez Cuervo).
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sujetos estén en desacuerdo con su contenido. Pero si los sujetos pueden, de modo
discrecional (es decir, sin cumplir con condiciones o requisitos especificos), anular
total o parcialmente los PJ cuando estén en desacuerdo con ellos, esto significa que
es0s sujetos no estan vinculados. Es contraintuitivo afirmar, por ejemplo, que el
individuo X deba realizar la conducta Y en virtud de la regla R, salvo que X,
cuando quiera y como quiera, anule total o parcialmente R, en caso de estar en

desacuerdo con el contenido de R138,

Este problema se hace evidente en la explicacion del autoprecedente. Como se
expuso, este se refiere al deber de los 6rganos judiciales de respetar sus propios
precedentes. El problema, en este contexto, es que el autoprecedente vincula a
quien, ademas, tiene competencia para modificarlo o derogarlo. De tal forma, para
que se pueda hablar de vinculacién del autoprecedente, la RP debe contemplar unas
condiciones 0 unos requisitos especiales que logren diferenciar, por una parte, la
capacidad de los 6rganos judiciales de derogar o modificar el precedente, y por
otra, el alcance y la fuerza del deber de seguirlo. Si no se plantea esta
diferenciacion, la vinculacién del autoprecedente se convierte en una férmula
vacia, segun la cual se debe respetar los propios precedentes, salvo que no se esté

de acuerdo con ellos.

Ademas, la diferenciacién entre precedente vertical y autoprecedente sugiere
una limitacién adicional a la posibilidad de anular, total o parcialmente, los PJ. El
poder de anular precedentes se limita a los autoprecedentes. Si, en el caso de la
vinculacion vertical, el precedente pudiese ser anulado, en realidad el sistema no
contemplaria RP, y ademas, se frustrarian las razones que justifican esta RP
(autoridad interpretativa, coordinacién y consistencia). En este sentido, Summers

sostiene que si un ordenamiento juridico no estableciera las condiciones y razones

138 Sin embargo, este no es un problema exclusivo de los PJ: es el problema de la vinculacién de las
reglas juridicas respecto a quién tiene competencia para derogarlas o modificarlas. Péngase por caso
que un presidente dicta un decreto donde establece la obligacion de nombrar ministros provenientes de
diferentes zonas del pais. Luego, se encuentra en una situacion en que existen solo dos candidatos a
ministro: el candidato A —por quien el presidente tiene preferencia—, quien es de la misma zona que el
resto de ministros posesionados, y el candidato B, quien es de una zona distinta. En consecuencia, el
contexto para la decision del presidente se configura de la siguiente manera: i) debe designar como
ministro a B, o ii) debe derogar el decreto y, en consecuencia, designar a A. En estas condiciones, ¢es
consistente afirmar que el decreto vincula al presidente?
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a partir de las cuales los individuos pueden modificar los PJ, ese ordenamiento
juridico, en realidad, no tendria una RP (Summers, 1997: 519-520).

En consecuencia, para que se pueda hablar de RP, no puede existir la posibilidad
o facultad general, para todos los sujetos, de anular o modificar los PJ. Por ello, la
RP depende de que se pueda diferenciar entre: a) la forma y condiciones en que el
precedente vincula, y sus excepciones, y b) forma y condiciones para anular o

modificar la fuerza normativa de los precedentes.

En cualquier caso, aunque existan autoridades con capacidad de modificar o
anular los PJ, ello no implica que los PJ no cumplan una funciéon normativo-
autoritativa. En otras palabras, para dar cuenta, de forma adecuada, de la funcion
normativa de los PJ, se debe explicar, por un lado, las condiciones en que ciertas
razones pueden superarlos (sin anularlos), y por otro, las condiciones en que
pueden ser anulados. La diferencia entre la circunstancia de que un PJ sea
derrotado o la de que sea anulado, radica en que, en el primer caso, el PJ no pierde
su estatus normativo (aunque no logra gobernar el caso respectivo, al ser derrotado

por otra razén), mientras en el segundo caso, ese estatus es modificado o anulado.

Ademas, la capacidad normativa de modificar o anular un precedente!®® debe
diferenciarse del estudio sobre como los PJ obligan o vinculan. La anulacion de
precedentes es un problema del ejercicio de poderes legislativos, al referirse a la
creacion y modificacion de normas juridicas, mientras que la vinculacion trata de
la forma como los PJ ejercen su autoridad. Desde luego, como se dijo antes, Si
todos los actores juridicos, en cualquier circunstancia, tuvieran la capacidad de
anular los PJ, es evidente que la RP no reconoceria a estos un caracter autoritativo,
sino cuando mucho, uno ejemplificativo o persuasivo. Por ello, la RP
constitucional en Colombia, por ejemplo, establece una diferencia entre las
autoridades con poder normativo de modificar y anular el precedente, y los sujetos
vinculados. Respecto al precedente constitucional, solo puede modificarse o

derogarse el autoprecedente, y por ello, los precedentes de la Corte Constitucional

139 Este tema es tratado en el derecho anglosajén bajo la nocién de overrulling; véase Peczenik (1997:
462-467).
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solo pueden ser derogados o modificados por ella misma, y teniendo en cuenta la
Sala que lo profirig'*°,

3.4.2. El ambito del precedente

El d&mbito del PJ se refiere al conjunto de casos que este controla. El PJ, en ese
sentido, puede ser mas o menos amplio, segin el nimero de casos que regule.
Recuérdese que la nocion de regla implica que las autoridades juridicas definen las
propiedades (i.e tipos de casos y acciones) que consideran normativamente relevantes,
las cuales, por lo tanto, hacen parte de su ambito de aplicacién. Como ya se explico,
el problema de la derrotabilidad de las reglas apunta a la cuestion de si, en los casos
en que las reglas entran en conflicto con las razones subyacentes, las reglas deben o

no ceder a tales razones.

En este caso, puede ocurrir que las razones subyacentes no hayan sido excluidas y
se consideren parte del contenido de la norma, o que la regla se atrinchere respecto de
esas razones, y por tanto estas queden excluidas; con ello, eventualmente, el derecho
autorizaria a determinadas autoridades a que modifiquen laregla, y asi eviten o corrijan
la experiencia recalcitrante. En lo referido a los PJ, los diferentes ordenamientos
juridicos que reconocen la RP establecen, ademas, la facultad de los jueces de
consultar un conjunto de razones subyacentes, con objeto de enfrentar los casos de
experiencias recalcitrantes; esta facultad es conocida, en el derecho anglosajon, como
distinguish, o en castellano, facultad de distinguir (MacCormick y Summers, 1997:
559-561). Debe tenerse en cuenta que el conjunto de dichas razones, por lo general, es
el conjunto definido de razones efectivamente consideradas por la autoridad que cred
el precedente. En ese sentido, los jueces, al momento de determinar el d&mbito de
aplicacion del precedente, pueden ampliar o reducir el contenido semantico de este,
pero no tienen la facultad de establecer un nuevo balance entre las razones subyacentes
(MacCormick y Summers, 1997), (Raz, 2011).

Para explicar esto, recuérdese aqui el PJ de la Corte Constitucional mencionado en
un capitulo primero. Este tribunal ha establecido que “a los adultos mayores que no

cuenten con recursos suficientes, las empresas prestadoras de salud deberan proveerlos

140 Corte Constitucional, Sentencia SU-230 de 2015 (M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
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de pafiales en aquellas situaciones en que por su situacion médica se hagan

exigibles™41,

En virtud de este precedente, los individuos vinculados deberan
suministrar pafales a las personas que retnan los requisitos establecidos, y los jueces,
eventualmente, deberan ordenar que dichos individuos cumplan ese deber. Antes de
definirse este PJ, se discutieron los argumentos a favor y en contra. Por ejemplo, se
habran considerado los argumentos econémicos que desaconsejarian otorgar ese
derecho (razén p). Imaginese, ademas, que la autoridad judicial que sent6 el precedente
considerd que deberia reconocerse ese derecho, por cuanto la ausencia de pafiales
afecta la salud de los adultos mayores (razén ), y que cuando estos no tienen
suficientes recursos econémicos, el Estado debe asistirlos (razon s). Sin embargo, una
vez establecido el precedente, y en virtud de la RP, los sujetos vinculados no pueden,
en el momento de decidir si deben o no otorgar el derecho, discutir si se justifica o no
otorgar los pafiales. Esto significa que, en virtud de la RP, los sujetos son excluidos de
las consideraciones sobre como decidir tanto las razones a favor (razones q y s), como

las razones en contra (razon p)'#2.

Como se hadicho, el &ambito del precedente se refiere al conjunto de casos regulados
por este. Para seguir con el mismo ejemplo, esto quiere decir que, de acuerdo con
ambito del PJ, se pueden exigir pafales (propiedad a) siempre que se acredite que el
beneficiario es un adulto mayor (propiedad b) que carece de recursos suficientes para
solventar el pago de los pafales (propiedad c), y que estos son exigidos mediante 6rden
médica (propiedad d). Por lo demaés, el ambito de los precedentes puede verse afectado
por la facultad de los sujetos vinculados de distinguir el PJ, y por lo tanto, de su
capacidad de ampliar o reducir su contenido.

Se puede imaginar ahora el caso en que un adulto mayor solicita una crema
antipafialitis para evitar las dificultades propias del uso de pafiales. Sin duda, la
mencionada propiedad a no incluye la crema, pero de acuerdo con las razones q y s,
se justifica que se otorgue esa solicitud. En tal caso, si el juez esta autorizado a
distinguir, puede consultar las razones q y s, y en consecuencia, ampliar el ambito

semantico del precedente y fallar en favor del solicitante.

141 \/éase Corte Constitucional, Sentencias T-249 de 2014 y T-383 de 2013.
142 No obstante, esto no quiere decir que dichas razones no puedan ser tenidas en cuenta de nuevo para
modificar el PJ, por parte de aquellas autoridades que tengan competencia para anularlo o modificarlo.
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Ahora bien, en un caso posterior, se solicita el suministro de pafales para un adulto
mayor; pero en el curso del proceso se demuestra que, si bien este no cuenta con
recursos propios, su esposa e hijos cuentan con los recursos economicos suficientes
para solventar sin problemas el costo de los pafales. En este caso, de acuerdo con la
definicion de la propiedad c, el caso deberia resolverse a favor del solicitante; pero si
el juez tiene la facultad para distinguir, puede consultar las razones subyacentes, y en
virtud de s, reducir el ambito semantico del precedente, al precisar la propiedad c, la
cual aclararia que este aplica cuando ni el adulto mayor ni su familia cuentan con los

recursos econdmicos suficientes.

Para finalizar, hay que hacer tres precisiones sobre la facultad de distinguir. En
primer lugar, es posible diferenciar entre la facultad de distinguir y la de modificar el
precedente. En efecto, puede ser que un juez determinado distinga un PJ (al tener la
facultad de distinguirlo), pero que no tenga autoridad para modificarlo, es decir que no
tenga el poder normativo de modificar su estatus como razén para la accion en relacion
con otros individuos. En segundo lugar, el ordenamiento juridico debe establecer las
condiciones en que los individuos pueden distinguir los PJ. De lo contrario, si esta
facultad se deja librada a la discrecionalidad de los individuos, la autoridad del PJ
devendria en superflua, pues lo que en realidad regularia la conducta serian las razones
subyacentes y no el PJ en si mismo!*. En tercer lugar, cuando el precedente se
distingue, el individuo no modifica la relacion entre razones subyacentes y razones
excluidas contrarias a la conducta exigida; lo que ocurre es que se autoriza a los
individuos a consultar las razones subyacentes (por ejemplo, las razones q o s), pero
no a modificar la relacion de estas con las razones excluidas contrarias a la conducta

exigida (por ejemplo, la razoén p).

3.5. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

La pretension de autoridad del derecho depende de que sus normas tengan
relevancia préactica, esto es, que constituyan razones para la accion. Para ello, las

normas juridicas deben tener la capacidad de excluir otras consideraciones normativas

143 En el capitulo 5 se presenta el modelo natural de la normatividad de los precedentes, el cual, en
términos generales, sostiene justamente que los precedentes son razones de primer orden.
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relevantes. Sin embargo, como se vio a lo largo de las lineas anteriores, la pretension
de autoridad del derecho no es absoluta, al verse limitada por dos fendmenos: el
alcance de la exclusion y la derrotabilidad de las normas. El problema del alcance y la
derrotabilidad de las normas juridicas se limita a la explicacién de la forma como el
derecho pretende guiar la conducta, y no debe confundirse con el problema de si
existen razones morales concluyentes y especificas que exijan dejar de lado las normas
juridicas. En otras palabras, las nociones de alcance y derrotabilidad de las normas
juridicas apuntan a explicar qué se debe hacer juridicamente, y no que se debe hacer

moralmente.

En relacién con el alcance de la exclusién, es decir, con el conjunto de razones que
no son excluidas por las normas juridicas, se concluye que: 1) solo en situaciones en
que las razones excluidas sean relevantes para definir como se debe actuar, es posible
hablar, en estricto sentido, de relevancia o diferencia practica de las razones
excluyentes; y 2) la definicion del alcance de la exclusion de las normas juridicas es
una cuestién contingente, en funcion de dos variables: las reglas secundarias que
determinan la competencia de las autoridades juridicas, y el dominio limitado de la
jurisdiccion de la autoridad legitima, esto es de acuerdo a las circunstancias en que, en
efecto, se acrediten los presupuestos de considerar a una persona (0 conjunto de
personas) como autoridad legitima. Por ello, las practicas juridicas varian,
dependiendo de si pretenden una exclusién amplia, mediante la reduccion del namero
de razones no excluidas, o si pretenden una exclusién reducida, mediante la ampliacién

del conjunto de razones no excluidas.

Ahora bien, la relacién entre las normas juridicas y las razones (0 normas) no
excluidas, puede explicarse de forma adecuada a partir de las nociones de antinomias
y excepciones. Tanto las antinomias como las excepciones se refieren a casos en que,
entre una norma y las normas no excluidas que regulan el mismo caso (conjunto de
propiedades), se plantean calificaciones juridicas incompatibles. La diferencia
fundamental entre antinomias y excepciones es que en estas Ultimas hay condiciones
de prioridad entre las normas. De acuerdo con esto, en los casos de antinomias el
asunto queda juridicamente indeterminado, mientras que en las excepciones el asunto

queda juridicamente determinado, gracias a las condiciones de prioridad.
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Se definieron tres tipos de excepciones. Las excepciones genéricas, que son
planteadas dentro de las reglas secundarias, y las cuales, ademaés de definir el conjunto
de razones que quedan fuera del alcance de las reglas primarias, determinan las
condiciones de prioridad entre las normas. Las excepciones especificas, que son las
establecidas en cada norma individualmente considerada. Y las excepciones
implicitas, que son las que no dependen de las normas juridicas individualmente
consideradas, sino de su relacion con otras normas y razones no excluidas. Cabe
resaltar aqui que las excepciones implicitas pueden ser reconstruidas exhaustivamente

de antemano, esto es, previamente a la aparicion de un caso individual.

Acerca del problema de la derrotabilidad, como el rol que tienen, o deberian tener,
las razones subyacentes en el seguimiento de las reglas, existen dos posturas. La
primera sostiene que la derrotabilidad se refiere a excepciones implicitas no
enumerables de antemano. No obstante, se observo, contra esta posicion, que la
derrotabilidad no implica, necesariamente, el surgimiento de excepciones implicitas
no enumerables de antemano. Lo que involucra el reconocimiento de dichas razones
—por ejemplo, los principios— es que la vaguedad en la formulacion puede hacer que
el derecho sea semanticamente indeterminado. Para que la derrotabilidad, entendida
como la aparicion de excepciones implicitas no enumerables de antemano, pudiera
tener lugar depende de la existencia de las relaciones de las normas juridicas con las
razones subyacentes no excluidas, pero cuyo contenido no se puede reconstruir
racionalmente. Dejando de lado la indagacion acerca de si en efecto existen este tipo
de razones, lo cierto es que estas relaciones resultan contingentes y, por tanto, la

derrotabilidad no puede ser una propiedad necesaria de las reglas.

La segunda posicion afirma que la derrotabilidad obedece a la facultad de los
individuos de incorporar nuevas excepciones en las reglas, a consecuencia de la
aparicion de una experiencia recalcitrante. Sin embargo, si esta experiencia aparece
como fruto de la relacién de la regla con otra razon juridica, no es cierto que el
individuo deba, necesariamente, incorporar nuevas excepciones. En efecto, por una
parte, es posible que un determinado conjunto de razones subyacentes no sean
excluidas, y en consecuencia, que hagan parte del contenido de la norma; en términos
simples, si las reglas son el significado de las disposiciones juridicas, y dentro de los

criterios significativos aparecen las razones subyacentes (0 un conjunto de ellas), no
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es posible afirmar, sin més, que los operadores modifican la regla al consultar dichas
razones. Por otra parte, si la razon subyacente se puede reconstruir racionalmente,

entonces es posible identificar la excepcion, sin necesidad de crearla.

La derrotabilidad, en cualquier caso, es una propiedad contingente que depende de
las reglas secundarias de las practicas juridicas, segun estas exijan que no sean
consideradas relevantes las propiedades no contempladas por las reglas (modelo opaco
0 atrincherado), o que autoricen a los individuos a que, en casos de experiencias
recalcitrantes, consulten las razones subyacentes. De acuerdo con esta conclusion, y
dado el caracter contingente de la derrotabilidad, el positivismo presuntivo deja de ser
una tesis acerca de la naturaleza del derecho, y se convierte en una descripcion sobre
coémo opera, en algunos ordenamientos juridicos, la relacion entre las reglas y sus

razones subyacentes.

En sintesis, se sostuvo que debe diferenciarse entre: 1) conflictos entre normas y
razones (y normas) no excluidas, y 2) conflictos entre normas y sus razones
subyacentes. En los conflictos del primer tipo se puede diferenciar, ademas, entre: i)
antinomias, cuando no existen condiciones de prioridad, y ii) excepciones, cuando
existen condiciones de prioridad. El problema de la derrotabilidad de las normas
juridicas se analizé en el marco de los conflictos del segundo tipo; en este caso, puede
ocurrir que: i) las razones subyacentes (o al menos un grupo de ellas) no hayan sido
excluidas y se consideren parte del contenido de la norma, o la regla se atrinchere
respecto de todas esas razones y, por tanto, estas queden excluidas; o ii) las razones
subyacentes sean excluidas, al atrincherarse su significado respecto de todas las
razones subyacentes, pero el ordenamiento juridico, eventualmente, autorice a las

autoridades a corregir o modificar la regla, en casos de experiencias recalcitrantes.

Por Gltimo, los limites del alcance practico de las normas juridicas fueron
analizados en el caso de los ordenamientos juridicos que reconocen la RP. Se sefial6
que esta depende de como se resuelvan dos asuntos: la fuerza y el &mbito de los PJ.
Se resaltd que, aun cuando el alcance de la RP sea limitado, ello no significa que la
fuerza de los PJ sea indeterminada. La indeterminacion de la fuerza de los PJ es
consecuencia de la indeterminacion de las razones no excluidas, como por ejemplo,

cuando se deja fuera de la exclusion las razones surgidas de “un cambio politico o
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social relevante”. Se resalto, ademas, que los ordenamientos juridicos que reconocen
la RP suelen establecer diferentes mecanismos para enfrentar las experiencias
recalcitrantes. En primer lugar, suelen dejar fuera de la exclusion a un conjunto
delimitado de razones subyacentes (en general, las consideradas por la autoridad
judicial cuando cred el PJ), y con ello, autorizan a los jueces a ampliar o reducir el
contenido seméantico de los PJ. En segundo lugar, estos ordenamientos juridicos
autorizan a los jueces que crean los PJ para que los modifiquen, a fin de evitar o

corregir las experiencias recalcitrantes.

En concordancia, en los capitulos siguientes se analizara el lugar y la funcion de la
interpretacion juridica, asi como la relacion entre las razones subyacentes de las reglas
(en particular los PJ) y su significado. En concreto, se estudiara la relevancia de las
razones subyacentes en la identificacion del contenido de los precedentes judiciales,
y si es posible consultar dichas razones sin dejar de lado la tesis de la autonomia de

las reglas.
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CAPITULO 4:

LUGAR Y LIMITES DE LA INTERPRETACION JURIDICA

Ya se explico como la configuracion de la regla de precedente (RP) puede
contemplar dos limites a la autoridad préctica de los precedentes judiciales (PJ): la
fuerza y el ambito. En el capitulo anterior, se sefiald que el problema de la fuerza de
los precedentes, relacionada con el tipo y el conjunto de razones capaces de
desplazarlos, estd referido al alcance de la exclusion vy, eventualmente, a la
derrotabilidad de los PJ. El ambito, como se sefiald, se refiere al conjunto de casos
regulados por los PJ, 0 en otras palabras, a las propiedades consideradas relevantes por
parte de ellos. De acuerdo con las conclusiones del capitulo anterior, los problemas de
la fuerza y el &mbito convergen cuando, de acuerdo con la RP, los operadores juridicos
estan facultados para consultar las razones subyacentes, en la tarea de determinar los

casos Yy acciones regulados por los PJ.

Sin embargo, quedd abierta la cuestion sobre si admitir la relevancia de las razones
subyacentes en la identificacion del contenido del derecho (y en particular, de los PJ),
implica dejar de lado la tesis de la autonomia de las reglas. Antes de abordar dicho
asunto, se examinan en este capitulo los conceptos de significado e interpretacion. En
concreto, se explica el lugar de la interpretacion, en relacion con dos conceptos
asociados: la norma juridica y la decisién judicial; y se sefialan las conexiones y
relaciones entre ellos'**. En la primera parte, se presenta la nociéon de norma juridica
y sus relaciones con la interpretaciéon. En la segunda parte, se analiza la decision
judicial y se identifican (aunque no de modo exhaustivo) sus elementos centrales,

precisando, a partir de este analisis, el lugar y la relevancia de la interpretacion.

144 En torno a la nocion de andlisis, véase Beaney (2015) y Bouvier et al. (2007).
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4.1. EL LUGAR DE LA INTERPRETACION EN LA TEORIA DE LAS
NORMAS JURIDICAS

Los teoricos del derecho sefialan la existencia de tres sentidos principales para el
concepto de norma juridical®: disposicion juridica, norma en estricto sentido y
proposiciones normativas. Por disposicidn juridica se entiende el conjunto de simbolos
linglisticos expresados por una autoridad juridica para la formulacion de una norma.
Norma en estricto sentido se refiere al contenido normativo (relacion dedntica)
designado por las disposiciones juridicas, es decir, la correlacién entre un ‘caso’
(conjunto de propiedades que caracterizan una tipo de accién) y una ‘solucion
normativa’ (prohibicién, obligacion o facultad). Por ultimo, las proposiciones
normativas son enunciados sobre la existencia (o inexistencia) de una norma juridica,
es decir, es decir son enunciados acerca de la relacion dedntica entre un caso y una

solucién normatival*®.

A partir de estas distinciones, es clara la relacion entre las disposiciones juridicas y
las normas juridicas. Por medio de las disposiciones, las autoridades juridicas
formulan, mediante el uso del lenguaje, una norma, esto es, la correlacién entre un tipo
de casos y una solucién normativa. Algunos autores distinguen, ademas, entre normas
juridicas generales (y abstractas) y normas juridicas individuales (y concretas)!’. La
diferencia entre estos tipos de normas depende de la configuracion de la norma
especifica en funcién de dos variables: a) los destinatarios de las normas juridicas, y
b) la configuracion del caso, es decir, la caracterizacion de las propiedades que

conforman la norma.

145 | a discusion sobre los distintos tipos de normas y sobre la explicacion de las normas prescriptivas
es demasiado amplia y compleja como para abordarse en esta investigacion. Recuérdese que G. H. Von
Wright (1979), en su clésico trabajo, distinguié entre: 1) reglas constitutivas que determinan los
“movimientos” correctos dentro de una actividad; 2) reglas prescriptivas que establecen érdenes o
permisos dados por un sujeto en posicién de autoridad, y 3) reglas técnicas que establecen los medios
para un determinado fin. Hart (1994), por su parte, distinguid entre reglas primarias y reglas secundarias.
Para él, lo que identifica a un sistema juridico desarrollado es que, ademas de establecer las acciones
que los agentes deben o no hacer (reglas primarias), contiene normas para definir, aplicar y modificar
tales deberes (reglas secundarias).

146 Sobre estas distinciones, véase, entre otros, Rodriguez (2003), Navarro y Rodriguez (2014) y
Alchourron y Bulygin (1974).

147 \/éase Kelsen (2005) y Aguilé (2000).
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Las normas juridicas son particulares en los casos en que sus destinatarios son
individuos especificos, es decir, determinados e individualizados; son generales
cuando su destinatario es universal, en el sentido de que se dirigen a una categoria de
personas (ciudadanos colombianos, jueces etc.); son abstractas cuando el caso esta
conformado por hechos hipotéticos (tipos de casos), esto es, hechos futuros que se
espera que ocurran; y son concretas cuando el caso esta conformado por hechos reales,
ocurridos (Alchourron y Bulygin, 1974), (Guastini, 1999), (Aguild, 2000).

De acuerdo con esto, las normas juridicas generales y abstractas (como las normas
constitucionales o los PJ) correlacionan un caso hipotético con una solucién genérica,
y sus destinatarios son una clase de personas. Las normas individuales y concretas, por
su parte, correlacionan un caso real y una solucion normativa, y sus destinatarios son
individuos especificos y determinados. Una norma hipotética y abstracta es la creada,
por ejemplo, en un documento constitucional; siempre que regule un tipo de accién
definida por un conjunto de propiedades, y la califican como prohibida, facultativa u
obligatoria. Cuando la Constitucién Politica colombiana, por ejemplo, en su articulo
20, prohibe la censura previa, la prohibe para todos los casos que califiquen como tal.
La parte resolutiva de las providencias judiciales, por otra parte, son un ejemplo de
normas juridicas individuales; cuando, por ejemplo, un juez ordena al Comité de
Clasificacion de Peliculas de Colombia que permita la presentacion de la pelicula La
Operacion E, el decisum de la providencia se refiere a este caso particular, de acuerdo

a los hechos que lo suscitaron.

Ademas de estas cuestiones estructurales, la teoria de las normas juridicas se ha
preocupado de tres asuntos centrales: 1) cuestiones sobre la autoridad, los
procedimientos, las caracteristicas y las formas en que las autoridades juridicas crean
normas, al formular disposiciones juridicas (teoria de la legislacion); 2) explicacién de
la forma como las normas juridicas deben guiar la conducta de los individuos (teoria
de la normatividad), y 3) explicacion de la actividad dirigida a identificar o determinar
las normas juridicas, generales o individuales, formuladas en las disposiciones

juridicas (teoria del significado y de la interpretacion de las normas juridicas).

Como se indico al inicio de este apartado, las proposiciones normativas son

enunciados acerca de la existencia de una norma juridica, es decir que expresan la
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relacion entre un caso y una solucion normativa. En otras palabras, estos enunciados
son resultado de las actividades de los individuos al identificar o comprender el
significado de las disposiciones juridicas. Como estas actividades son de diversa
indole, existen distintos tipos de proposiciones normativas. En efecto, las
proposiciones normativas pueden ser resultado de: a) la determinacion del significado;
b) la interpretacion de las disposiciones juridicas, y ¢) la construccion de normas, de

forma independiente al significado de las disposiciones juridicas.

4.1.1. El significado de las disposiciones juridicas

Para dar cuenta de las diferencias entre el significado y la interpretacion de las
disposiciones juridicas, en seguida se observard, brevemente, como la filosofia del
lenguaje ha explicado los criterios para la determinacion del significado del lenguaje:

la semantica y la pragmaética.

La semantica se ocupa de las relaciones entre los términos, el pensamiento y los
objetos que corresponden a aquellos!*. Para ello, suelen distinguirse los siguientes
elementos: a) el lenguaje, esto es los simbolos linglisticos empleados; b) la referencia
0 la clase de objetos a los que se refiere el lenguaje; y c) el sentido o el conjunto de
criterios que deben acreditarse para que los objetos formen parte del término

(contenido)4°,

Las relaciones entre estos elementos se estudian alrededor de dos funciones
significativas del lenguaje: la connotacion y la denotacion'®. La denotacion o
extension se refiere a la clase de objetos (la referencia) que son nombrados por el
término. Por su parte, la connotacion o designacion esta conformada por el conjunto
de criterios que deben reunir los objetos para formar parte de la clase denotada; en

otras palabras, la connotacion esta asociada al sentido de los términos, como una

148 | a semantica, entonces, se concibe como la ciencia que estudia la relacion de los términos del
lenguaje con la realidad, asi como en qué forma se conectan, y esta relacién afecta el significado o
contenido del lenguaje (Orlando, 1999: 11-27).

149 \/éase Carrid (1990) y Nino (1980).

150|_as funciones significativas de denotacion y connotacion parten de la famosa (y discutida) distincion
de Frege (1991) entre sentido y referencia. Para una revision general de la discusion actual sobre estos
topicos, véase Speaks (2014) y, en el campo juridico Ramirez Ludena (2015)
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entidad abstracta definitoria de las propiedades que deben poseer los objetos para
poder contar como instancia del concepto (Frege, 1991).

De tal manera, el significado semantico de las disposiciones juridicas esta dado por
las relaciones de significacion (denotacion y connotacion) de las expresiones
empleadas en ellas. En ese contexto, el lenguaje normativo (las disposiciones) cumple
dos funciones: 1) definir el conjunto de propiedades que conforman el caso y las
acciones reguladas, y 2) establecer la calificacion juridica del caso (Alchourron y
Bulygin, 1971). Por lo pronto, lo que interesa resaltar en este capitulo es que, como
consecuencia de las funciones seméanticas del lenguaje, las disposiciones juridicas son
capaces de comunicar normas juridicas y, por tanto, los individuos estan en la

posibilidad de comprenderlas®®?.

Véase un ejemplo. En algunos colectivos de servicio publico colombiano aparece
la siguiente disposicion normativa: “En este vehiculo estd prohibido cerrar las
cortinas”. En esta disposicion, el conjunto de propiedades que conforman el caso
prohibido estd determinado por el término ‘cortina’. La comprension de esa
disposicion (es decir, la identificacion, por parte de los individuos, de la norma

formulada) depende, por tanto, de la denotacién y la connotacidn del término ‘cortina’.

La denotacion de ‘cortina’ corresponde, entonces, al conjunto de objetos que
podemos calificar como tales (referencia). La connotacion, por su parte, corresponde
al conjunto de criterios que empleamos para incluir o excluir los objetos de la categoria

‘cortina’.

La connotacion de los términos depende del conjunto de reglas y convenciones
compartidas por los individuos, mediante las cuales se forma el contenido o sentido de
las expresiones, y se fija su referencia. Asi, los individuos (siempre y cuando sean
hablantes competentes del castellano) que se transportan en los colectivos,
comprenden sin dificultad cudl es el tipo de objetos que no deben cerrar. Esto es asi,

toda vez que conocen (y comparten) el conjunto de reglas y convenciones que les

151 Debe recordarse, en todo caso, que la tesis segln la cual es posible comprender una regla sin
interpretarla fue originalmente formulada por L. Wittgenstein. Para él, si la comprension de una
expresion fuera siempre una interpretacion (cuyo resultado es, a su vez, otro enunciado), entonces esta
interpretacion requiere su propia interpretacion, y asi infinitamente (Wittgenstein, 2010: 199-203). La
idea de la posibilidad de comprender el contenido de una disposicién juridica gracias a sus funciones
semanticas, ha sido sostenida por autores como Marmor (2000), Raz (2012: 354) y Solum (2010).
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permite formar el contenido significativo de la expresion ‘cortina’, y mediante este,
determinar los objetos designados. Es decir, entre los diferentes individuos (hablantes
competentes) existe un conocimiento compartido de las propiedades que deben tener

los objetos para ingresar en la categoria ‘cortina’>?,

Con base en lo anterior, interesa resaltar ahora el caracter convencional del
lenguaje, en el sentido de que nada hay en el término ‘cortina’ que, de manera
intrinseca, haga que los objetos de la referencia se puedan designar con él. Esto, sin
embargo, es distinto a afirmar que la agrupacion de objetos en una categoria dada sea,
asimismo, del todo convencional. Existen propiedades compartidas por todos los
objetos que conforman la designacion del término ‘cortina’, que no dependen de las

convenciones del lenguaje, sino de las caracteristicas y propiedades del objeto.

Debe advertirse que el lenguaje juridico no solamente es convencional como
consecuencia de que el hecho de nombrar (por ejemplo llamar cortina a determinados
objetos) sea asimismo convencional. El lenguaje juridico es convencional porque en
muchas ocasiones los conceptos juridicos son construcciones convencionales.
Conceptos como, por ejemplo el de “ratio decidendi”, son construidos de acuerdo a
determinados propdsitos que guian la respectiva préctica juridica, es decir que existen
en tanto son construidos y moldeados de acuerdo a determinados fines sociales. Esto
quiere decir que, en el lenguaje juridico no solamente los términos son convencionales
sino que muchas veces la referencia también lo es. Sin embargo, como se intentara
mostrar en este y el siguiente capitulo, afirmar que el lenguaje juridico sea
convencional no implica que sea arbitrario y, en ese sentido, no pueda pretender algin

tipo de objetividad.

Ahora bien, el significado de las palabras y oraciones no se puede reducir a las
funciones semanticas y sintacticas del lenguaje. A partir de los aportes a la teoria del
significado en el altimo siglo (vr. gr. P. Grice, 1957), se sostiene que el significado del
lenguaje depende, ademas de las funciones semanticas de denotacion y connotacion,

152 En todo caso, debe tenerse en cuenta la extensa discusion en torno al rol de las creencias y
convenciones semanticas en la determinacion del significado y la referencia de los términos. En este
punto, pueden sefialarse dos posturas: 1) las teorias descriptivas del significado, que sostienen que el
sentido y la referencia de los términos dependen, en exclusiva, del conjunto de reglas y convenciones a
partir de las cuales los individuos asocian las expresiones a los objetos; y 2) las teorias externalistas del
significado, que sostienen que el significado y la referencia del lenguaje no se determinan, en exclusiva,
por las ideas asociadas a las palabras (véase Flanagan, 2010; Speaks, 2014, y Orlando, 1999).
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de las funciones pragmaéticas. En términos generales las funciones pragmaéticas se
refiere a los criterios que explican el lenguaje de acuerdo con sus contextos de uso. En
otras palabras, el significado no depende exclusivamente de las funciones seméanticas
de los simbolos linguisticos, pues en la atribucion del significado resulta fundamental
comprender para qué se esta empelando el lenguaje (vr. gr. para describir estados de
cosas, para provocar emociones, para dirigir la conducta). De acuerdo con esto, el
proceso de atribucion del significado no puede hacerse sin referencia a los contextos
pragmaticos en los cuales el lenguaje es expresado pues, entonces, no seria posible
establecer cudl es la intencién en determinado discurso (Korta & Perry, 2015). En
especifico, en el analisis de la comprensidn del significado se deben tener en cuenta el
contexto de aplicacion y el normativo, en los que se usa y desarrolla la préactica

linglistica.

En cuanto al contexto de aplicacion, este se refiere al conjunto de hechos que deben
ser conjuntamente conocidos por los individuos, y gracias a los cuales el significado
es comprendido por los participantes de la practica lingUistica (contexto de aplicacion).
De esta manera, por ejemplo, el significado del término ‘fallar’ es distinto en la
afirmacion de un jurista (“el juez X “fall6” el caso de forma incorrecta”), respecto a la
afirmacion de un comentarista deportivo (“Federer “falld’ el punto de quiebre”). Por
su parte, el contexto normativo o evaluativo relevante, da cuenta del hecho de que toda
interaccién comunicativa estd guiada por normas que regulan o gobiernan la
comunicacion que los individuos pretenden sostener. En estos términos, las practicas
linguisticas estdn guiadas por determinados fines comunicativos que definen los

criterios evaluativos de la comunicacion (Korta & Perry, 2015), (Marmor, 2014).

En suma, para identificar el contenido de las disposiciones juridicas no son
suficientes las funciones semanticas del lenguaje (denotacion y connotacion), pues
ademas de estas, es preciso comprender las funciones y los presupuestos pragmaticos
del lenguaje juridico (Marmor, 2014: 141-142).

Sin embargo —es importante resaltarlo—, tanto las consideraciones semanticas como
las pragmaticas no exigen o implican que los individuos procedan a su evaluacion para
comprender el significado del lenguaje. En particular, aunque el significado

pragmatico del lenguaje depende del contexto normativo, entendido como las razones
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o los fines que justifican la practica linguistica, esto no significa que, necesariamente,
los individuos evallen tales razones o propositos. En relacidon con las razones que
justifican las préacticas linglisticas (su contexto normativo), es posible hacer una doble
distincion:

1) Comprender y evaluar las razones que justifican la préctica lingtistica son
actividades diferentes. Para comprender esto, piénsese en dos tesis: (a) las
disposiciones juridicas se enmarcan en el contexto de una comunicacion guiada,
que hace valiosas las relaciones autoritativas; y (b) la autoridad (lo que la hace
valiosa) implica que la comunicacion de directivas se basa en la tesis del contenido
independiente; en otras palabras, que los individuos, para seguir las directivas, no
deben recurrir a las razones que justifican esas directivas. Por lo anterior, es posible
diferenciar entre la comprension de (a), es decir, el contexto normativo entendido
como los propdsitos que justifican la practica lingiistica (relacién autoritativa), y
la evaluacion (pros y contra) de la existencia de dicho contexto.

2) Por otra parte, es posible diferenciar entre las razones que justifican la practica
linglistica (a) y las razones (subyacentes o dependientes) que justifican cada una
de las expresiones (palabras y oraciones) empleadas en dicha practica. Asi, por
ejemplo, no hay mucha dificultad para diferenciar entre las razones que justifican
el lenguaje juridico (vr. gr. la doctrina de la autoridad o la pretension de justicia) y
las razones subyacentes del lenguaje empleado en las disposiciones juridicas (por

ejemplo, la prohibicién de conducir a mas de 80 km/h).

En definitiva, el contexto normativo, en cuanto elemento de la dimension
pragmatica del lenguaje, es necesario para comprender una determinada practica
linglistica. Sin embargo, esto no implica que, para comprender todo tipo de expresion,
sea necesario recurrir a las razones o consideraciones que en concreto la justifican. De
hecho, es posible que, en funcién de lo que justifica la practica linguistica (por ejemplo,
la autoridad o las promesas), el lenguaje se independice de las razones que justificaron

SuU uso.
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4.1.2. La interpretacion de las disposiciones juridicas

Aunque, en muchas circunstancias, las funciones semanticas y pragmaticas son
suficientes para comprender el significado de las disposiciones juridicas, hay
situaciones en que surgen dudas (indeterminaciones relativas) respecto del significado
de un término, de modo que la duda se extiende al sentido de las expresiones; en estas
situaciones, las funciones semanticas y pragmaticas del lenguaje no son suficientes
para establecer dicho sentido, sin necesidad de recurrir a consideraciones evaluativas

adicionales.

En particular, se suelen sefialar tres causas de indeterminacion del significado de
las disposiciones juridicas: las ambigliedades, las vaguedades y la textura abierta del
lenguaje®. La ambigiiedad de las disposiciones juridicas es consecuencia de que uno
o varios de los términos empleados en ellas tengan dos o mas significados
(ambigliedades seménticas), o también de la forma en que las palabras estan
relacionadas o conectadas (ambigliedades sintacticas o anfibologias).

Por su parte, hay vaguedad cuando existen casos en que el término puede 0 no
aplicarse. Un término vago se caracteriza por tener un significado gradual, donde
existen zonas en que claramente se aplica el término, zonas en que claramente no se
aplica y zonas de duda o penumbra. En los términos vagos es imposible, ademas,
sefialar el lugar exacto donde inicia la zona de penumbra. La vaguedad puede ser
extensional, cuando no existe claridad respecto a la referencia del término, o
intencional, cuando las dudas apuntan al conjunto de propiedades o rasgos que

conforman el sentido del término.

Por altimo, sobre la textura abierta del lenguaje, aun en los casos en que el lenguaje
de las disposiciones juridicas no parezca contemplar términos vagos, pueden surgir
hechos futuros (imprevisibles al momento de formular la disposicién) sobre los cuales
no pueda precisarse si estan o no dentro del alcance de la designacion de los términos
empleados en ellas, y por tanto, en la regla. En otras palabras, aunque fuera posible

formular reglas mediante términos precisos y ciertos, dada la falibilidad del

153 Para las observaciones sobre las indeterminaciones semanticas del lenguaje, se sigue aqui a Poscher
(2012) y Rodenas (2012).
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conocimiento de los hechos y la relativa indeterminacion de los propositos, es posible
que aparezcan casos futuros e imprevisibles en los que la aplicacion de la regla resulte
dudosa (Hart, 1994: 128-129), (Schauer, 2004a: 94-95)%4,

En algunos casos, las funciones pragmaticas del lenguaje son suficientes para
solventar las indeterminaciones semanticas. Por ejemplo, la ambigliedad de la palabra
“blanco” desaparece una vez es consignada en un contrato que establece que el pago
se hara mediante deposito en el “banco” donde tenga cuenta el acreedor. Sin embargo,
cuando las funciones pragmaticas no logran determinar el significado de los términos
empleados en las disposiciones juridicas, es necesario recurrir a consideraciones
evaluativas adicionales, a fin de elucidar el significado de las disposiciones juridicas.
Asi, la interpretacion que debe desarrollarse consiste, justamente, en elucidar (hacer
comprensible) ese significado, recurriendo a consideraciones evaluativas
independientes de las funciones semanticas y pragmaticas del lenguaje normativo®®.
En seguida, se examinaran algunas caracteristicas de la interpretacion en el marco del

derecho.

4.1.2.1. Rasqos generales de la interpretacién

Para delimitar adecuadamente la nocion de interpretacion de las disposiciones
juridicas, hay que sefialar dos rasgos que, siguiendo a Raz (2009h y 2009j), la
caracterizan: 1) la existencia de un objeto con significado, y 2) la posibilidad de

diferenciar entre buenas y malas interpretaciones.

154 De acuerdo a las precisiones hechas en el capitulo anterior, no se debe confundir el problema de la
textura abierta del lenguaje con el de la derrotabilidad de las reglas juridicas. La textura abierta del
derecho esta relacionada con los limites semanticos y pragmaticos del lenguaje juridico. Por el contrario,
como se sefiald, la derrotabilidad se refiere a las eventuales hip6tesis en que la regla juridica (una vez
se ha asignado el significado a las disposiciones juridicas) puede ser dejada de lado, al entrar en conflicto
con sus razones subyacentes.

155 Desde luego, es un problema fundamental, en los casos de indeterminacion, establecer por qué se
debe recurrir a consideraciones evaluativas, y en ese caso, a qué tipo de consideraciones evaluativas se
debe recurrir. Sobre la primera cuestién, como se ha dicho a lo largo de este trabajo, los intérpretes del
derecho deben recurrir a consideraciones evaluativas a consecuencia de la misma naturaleza de la
préctica juridica (en particular, la practica judicial), la cual esta abocada, sin duda, a dar respuestas de
naturaleza moral (adjudicar derechos, privar de derechos, etc). Sobre la segunda cuestion, referida al
tipo de consideraciones normativas a que se debe circunscribir el intérprete, este es un asunto que
deshorda los limites de esta investigacion. Se puede afirmar, no obstante, que el conjunto y la
delimitacion de esas razones es una cuestion contingente que depende del tipo de razones que justifican
la respectiva préactica juridica.
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1) La existencia de un objeto con significado: La interpretacion se refiere a la
elucidacion del significado de un objeto (Raz, 2009k). Por ello, para que pueda
darse la interpretacion, se necesita: a) un objeto por interpretar, y b) que ese objeto
porte un significado. En efecto, resulta por lo menos extrafio afirmar que se esta
haciendo la interpretacion de algo que no existe o que se afirme que X es la
interpretacion de Y, pero que Y no tiene significado alguno.

En el caso del derecho, la interpretacion busca hacer comprensibles las normas
juridicas formuladas en las disposiciones, en los casos en que las funciones
semanticas y pragmaticas del lenguaje no son suficientes'®. De tal manera, el
objeto sobre el cual recae la interpretacion son las disposiciones juridicas, cuando
existen dudas de su significado semantico o pragmatico. Por otra parte, para que
pueda hablarse stricto sensu de interpretacién, debe ser cierto que las disposiciones
juridicas cuenten con un significado, esto es, que —como se ha resaltado a lo largo
de este trabajo— tales disposiciones formulen una norma juridica, aunque existan

dudas acerca de su contenido.

Esto significa que no hay operacion interpretativa cuando no hay dudas sobre el
significado del objeto, ni cuando no hay objeto al cual asignar significado (al no
existir este objeto o carecer de significado). Por esta razon, la integracion de lagunas
y la resoluciéon de antinomias, por ejemplo, no son casos de razonamiento
interpretativo. En el primer caso, por definicion, no existe objeto por interpretar; y
en el segundo, no existen problemas acerca del significado o la determinacion de
las normas, sino contradicciones entre las consecuencias légicas de los significados
(las normas) de las disposiciones juridicas. Endicott, incluso, pone en duda que todo
razonamiento tendente a la superacion de indeterminaciones pueda explicarse de

forma adecuada como razonamiento interpretativo®’. Segun él, si el derecho es

1% Seqln esta definicion, existe una prioridad del significado semantico y pragmatico respecto de la
interpretacion. En el siguiente capitulo se explicara que una de las razones de esta prioridad se deriva
de la pretensién de autoridad del derecho.

157 La indeterminacion del derecho suele identificarse en las situaciones en que el derecho es
insuficiente para dar una respuesta a un caso. Asi, segln su causa, existen diferentes tipos de
indeterminacién. La indeterminacion linguistica del derecho se debe a cuestiones semanticas y
sintacticas en las disposiciones juridicas, que imposibilitan recuperar el significado normativo, y esto
abarca: indeterminaciones légicas relacionadas con las contradicciones entre las reglas de un sistema
juridico o con las lagunas, e indeterminaciones causadas por la derrotabilidad de las reglas juridicas. Al
respecto, véase Rodenas (2012) y Marmor (2011: 145-159).
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radicalmente indeterminado, nada puede hacer la interpretacion para llegar a una
conclusion acerca de su contenido®®®, La interpretacion puede llegar a ser una forma
de identificar las indeterminaciones semanticas radicales, pero no de resolverlas. Es
decir, en estos casos, una adecuada interpretacion de las disposiciones juridicas
concluiria que el derecho es indeterminado, al no ofrecer respuestas a casos

determinados, pero no lograria superar esas indeterminaciones (Endicott, 2014a).

De acuerdo con lo dicho por Endicott, es necesario distinguir entre
indeterminaciones relativas y absolutas (o radicales) del significado de las
disposiciones juridicas. Las primeras aparecen en los casos en que existen dudas
respecto al significado de las disposiciones juridicas, y las funciones semanticas y
pragmaticas del lenguaje no son suficientes para despejarlas. Las segundas estan
dadas por la inexistencia de significado del objeto o por la inexistencia del objeto.
Por cuanto la interpretacion solo puede aparecer en ocasiones en que existe un
significado (asi sea dudoso), es al menos impreciso afirmar que la interpretacion
puede resolver los casos de indeterminacién absoluta de significado. En el derecho,
por lo tanto, el objeto de la interpretacion es la comprension del significado de las
disposiciones juridicas, en casos de indeterminaciones relativas del significado. Por
el contrario, no hay actividad interpretativa cuando el razonamiento se dirige, por
ejemplo, a resolver los problemas de indeterminaciones absolutas, en que los jueces

se ven obligados a construir nuevas normas para resolver los problemas juridicos.

2) La posibilidad de diferenciar entre buenas y malas interpretaciones: Los
enunciados interpretativos —que son resultado de la actividad de interpretar— pueden
evaluarse como buenos o malos, de acuerdo a su éxito como interpretaciones, lo
cual depende de que logren elucidar el significado de su objeto, como un caso de la
practica normativa a la que este pertenece (Raz, 2009h), (Raz, 2009j). Segun esto,
para una adecuada interpretacion, es necesario comprender las razones o propositos
que justifican la practica normativa a la que pertenece el objeto por interpretar (esto

es, el contexto normativo).

1% Una idea distinta sostiene Marmor, para quien la interpretacién aparece, justamente, como un
razonamiento tendente a superar las indeterminaciones en el lenguaje juridico (Marmor, 2014: 146-
150).
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Asi lo cree Raz, cuando afirma que una adecuada interpretacion depende de las
razones constitutivas, definidas como las consideraciones que determinan qué tipo
de objeto se esta interpretando, y en virtud de las cuales se evalla la correccién de
las respectivas interpretaciones (Raz, 2009l). En otros términos, una buena
interpretacion depende de su capacidad de hacer mas comprensible un objeto, en
funcion de su evaluacién en relacion con las razones constitutivas, las cuales hacen

parte del contexto normativo (Raz, 2009h).

Por lo anterior, para comprender la interpretacion juridica es necesario, en primer
término, indagar acerca de las razones constitutivas. Segin Raz, las consideraciones
que sirven como razones constitutivas de la interpretacion juridica se basan, sobre
todo, en el principio de la autoridad legitima®>®. Segln esto, la relacion entre el
derecho y la autoridad explica la importancia de la interpretacion en las préacticas
juridicas: el proposito de la interpretacion juridica consiste en comprender el
significado de las disposiciones juridicas, o en otras palabras, en comprender las

reglas formuladas por las autoridades, en los casos en que existan dudas al respecto.

Por ahora, basta sefialar que la doctrina de la autoridad legitima, para Raz,
constituye el principal argumento en el contexto normativo de la comunicacion
juridica, el cual hace inteligible la comprension del significado y, por tanto, de la
interpretacion juridica (Raz, 2012h). Debe tenerse en cuenta que estas
consideraciones sugieren la existencia de una objetividad en el significado de las
disposiciones juridicas, el cual asi no parece ser consistente con la teoria positivista
del derecho ni con los presupuestos filosoficos, por ejemplo, del propio Raz. El
impacto de estas cuestiones en la objetividad del derecho sera analizado en el

siguiente capitulo.

159 Sin embargo, Raz argumenta que, ademas de la autoridad y la continuidad, las cuales favorecen una
actitud conservadora en la interpretacion, existen dos factores que favorecen una actitud innovadora: la
equidad y el desarrollo del derecho (Raz, 2009h); estos factores, segun él, introducen una tensién en las
decisiones judiciales. Todo esto justifica la tesis, ya explorada, de que la autonomia de las reglas es una
cuestion de grados, que depende de la mayor o menor relevancia de los factores conservadores al
momento de justificar las decisiones judiciales (Raz, 2009h).
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4.1.2.2. Interpretacién v el concepto de derecho

Para una adecuada comprension del lugar de la interpretacion, hay que diferenciar
el papel de esta, tanto en la identificacion del significado de las disposiciones juridicas,

como en la elucidacion del concepto de derecho.

En la teoria juridica contemporénea, y en particular a partir de la obra de R.
Dworkin, hay una conocida discusién acerca de si es posible desarrollar una teoria del
derecho descriptiva, o si, por el contrario, elucidar el concepto de derecho es,
necesariamente, una tarea evaluativa. Para algunos autores, como Raz, aunque
comprender el derecho como préctica normativa requiere captar lo que lo hace valioso
(para él, es su pretension de autoridad moral*®?), ello no implica que no se pueda hacer
una teoria descriptiva o analitica del derecho (Raz, 2009a y 2009b). Otros autores, por
el contrario, sostienen la imposibilidad de desarrollar un concepto descriptivo del
derecho, pues en todo caso el tedrico debe evaluar (interpretar) el concepto de derecho
de acuerdo con lo que lo hace valioso (Dworkin, 2007).

No es el interés de esta investigacion entrar en esta discusion, la cual apunta a una
nocion de interpretacion diferente a la que aqui se trata. Para entender esto, hay que
tener presente la posibilidad de diferenciar entre la teoria del derecho y la teoria de la
identificacion e interpretacion del derecho. La primera pretende elucidar ese fendmeno
social denominado derecho, y en consecuencia, dar cuenta de las consideraciones que
justifican y explican la existencia de las préacticas juridicas. A la segunda le
corresponde esclarecer la forma como se asigna o debe asignar el significado de las
disposiciones juridicas. En estos términos, el papel de la interpretacion respecto al
concepto de derecho consiste en determinar si una elucidacion de este involucra o no
una tarea evaluativa. En atencidn a esto, la nocion de interpretacion que esta en disputa
en dicha discusion se relaciona con las condiciones metodoldgicas para una adecuada
comprensidn del concepto de derecho; mientras que la nocion de interpretacion que le
interesa a la teoria de la interpretacion (la que se trata en este trabajo) se relaciona con
la determinacion del significado de las disposiciones juridicas. Con esto, no se afirma

gue no existan conexiones entre la teoria del derecho y la teoria de la interpretacion

160 \v/éase el andlisis del capitulo 2 del presente trabajo, sobre la importancia del punto de vista interno
en la teoria de Raz.
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del derecho, sino que es posible (y seguramente deseable) diferenciar entre la
elucidacion del concepto de derecho y la del concepto de interpretacion juridica.

Incluso, puede afirmarse que las teorias de la interpretacion juridica son
depositarias de las teorias del derecho. Por lo tanto, si bien en los conceptos de
significado y de interpretacion no hay algo que exija la prevalencia del uno o del otro
para la comprension de un objeto, también es cierto que, al admitirse la centralidad de
la autoridad en el derecho, la teoria de la identificacion e interpretacion juridica da
prioridad al significado semantico y pragmatico por encima del interpretativo (incluso,

segun Schauer, una prevalencia del significado seméntico sobre el pragmatico).

¢Cudl es la razén que justifica esta prevalencia? De acuerdo con Raz, es la
pretension de autoridad préactica del derecho, y dentro de ella, la tesis de la autonomia.
Para que la autonomia del derecho sea posible, el significado de sus disposiciones debe
ser identificado con el que la autoridad se propuso establecer. Es decir, la autoridad de
crear normas juridicas supone confiar en el poder de crear derecho mediante actos que
asi lo intentan; de esa manera, no tiene sentido reconocer ese poder si no se admite que
el derecho creado por las autoridades es el que, en efecto, estas intentan crear. Asi, una
autoridad crea una norma, mediante la expresion de la intencién de que la norma se
convierta en derecho, en virtud de la expresion manifiesta de esa intencion (Raz,
2009i), (Raz, 2009)).

Es asi como, de acuerdo con Raz, los propositos o intenciones de la autoridad
quedan reflejados en las disposiciones juridicas con las que se crean las normas'®:.
Estas intenciones estan presupuestas en cualquier acto de creacion normativa: el
derecho es lo que las autoridades pretendieron crear mediante la disposicion juridica
que aprobaron, de acuerdo a las convenciones y al funcionamiento linguistico de las
expresiones empleadas (Raz, 2009j). Segun esta tesis de la intencion, el contenido del
derecho debe corresponder al significado que se comprende a partir de las funciones
semanticas y pragmaticas del lenguaje. Cuando la autoridad formula una norma
mediante una disposicion juridica, pretende depositar en ella su intencion y, ademas,

comunicarla a los destinatarios; por ello, para que esta comunicacion sea efectiva, la

161 En este contexto, la intencion no se refiere a la determinacion mental de las autoridades que crean
las normas juridicas, sino a lo que queda reflejado en las expresiones empleadas en las disposiciones
juridicas.
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autoridad debe considerar las propiedades seménticas y pragmaticas del lenguaje
empleado.

Pero, si por alguna razdn aparece una indeterminacion (semantica y pragmatica),
los individuos deben interpretar el contenido, y para ello, como ya se dijo, deben
recurrir a consideraciones evaluativas. Al sostenerse que el contexto normativo de la
comunicacion juridica es la relacion de autoridad, el intérprete debe intentar elucidar
las disposiciones juridicas de acuerdo con lo que pretendi¢ establecer la autoridad que
cred la norma. Pero como ya no es posible confiar en el significado semantico y
pragmatico del lenguaje empleado en la disposicion juridica, se debe recurrir a lo que
se supone que justificd tanto la creacién de la norma como las expresiones empleadas

en la disposicion juridica.

Ahora bien, la pregunta que surge es si la doctrina de la autoridad puede ser la razon
constitutiva de la correccion de la interpretacion juridica, y la respuesta es negativa.
Recurrir, sin mas, a la autoridad como criterio que define el contexto normativo del
significado y de la interpretacion juridica, es caer en un circulo. EI contexto normativo
depende de las razones constitutivas que justifican determinada practica linguistica.
De acuerdo con la doctrina de la autoridad, el contenido del derecho depende de las
intenciones de las autoridades, plasmadas en las disposiciones juridicas. Segun esto,
en los casos de significados dudosos, se deberia recurrir, de nuevo, al contexto
normativo, es decir, a la doctrina de la autoridad, la cual exige acudir a las intenciones
de la autoridad (las que estan, justamente, indeterminadas). La eliminacién de la
circularidad implica una exposicion trivial de la interpretacion juridica: en caso de
dudas con el significado, hay que recurrir al contexto normativo; pero este contexto
normativo no se deberia referir, de nuevo, a la doctrina de la autoridad. Para evitar esta
circularidad, ha de concluirse que lo sugerido por la doctrina de la autoridad es que el
significado de las disposiciones juridicas sea interpretado segun el contexto normativo
relevante, y este contexto varia en cada practica juridica. En efecto, las razones varian
en cada ordenamiento juridico, e incluso, en las distintas ramas del derecho. Por ello,
las razones constitutivas seran diferentes si se habla de la interpretacion de contratos,

de titulos valores, de constituciones o de precedentes.
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Una solucidn plausible a esta problematica es deslindar el contexto normativo de
las razones constitutivas necesarias para la correccion de la interpretacion. Si el
contexto normativo del significado del derecho esta en relacion con la autoridad (o con
lo valioso de tener una autoridad préctica), los individuos deben guiarse, sobre todo,
por las intenciones de la autoridad, depositadas en el lenguaje empleado en las
disposiciones. Para plasmar estas intenciones, la autoridad toma en cuenta las
consideraciones pragmaticas y semanticas del lenguaje, de manera que se logre
comunicar la norma como ella pretende. Pero cuando hay dudas en el significado de
las disposiciones juridicas, es preciso recurrir a su evaluacion a partir de las razones
constitutivas, las cuales no pueden ser, como se dijo, las que hacen valiosa o justifican
la autoridad, sino las que justifican la practica juridica especifica. Asi, por ejemplo, en
caso de dudas en materia de interpretacion de contratos, se evalla la eventual voluntad
de las partes, y en materia de precedentes (como se vera en el capitulo siguiente), se
evaluan las razones que llevaron a los jueces a crearlos en funcion de los casos

decididos.

En suma, aungue se admita que la autoridad forma parte del contexto normativo de
la comunicacion de las disposiciones juridicas, la existencia y explicacion de las
razones constitutivas (de las cuales depende la correccion de la interpretacion) pueden
variar en los ordenamientos juridicos, e incluso, en cada uno de sus componentes o

practicas especificas.

4.2. LA CONSTRUCCION O CREACION DE NORMAS JURIDICAS

La norma juridica en estricto sentido, como se ha sefialado, esté constituida por la
correlacion entre un caso (conjunto de propiedades) y una solucion normativa
(prohibicidn, obligacién o facultad). Se explico, ademas, que las normas pueden ser
generales/abstractas o particulares/concretas. En consecuencia, respecto a la pregunta
por el sentido en que los jueces construyen normas juridicas, debe diferenciarse segin

se esté hablando de uno u otro tipo de normas.

Las normas particulares y concretas, como se expuso antes, son las que
correlacionan un caso concreto con una solucion concreta, y cuyo destinatario es un

individuo determinado. De acuerdo con esto, la creacion de normas juridicas
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individuales se evidencia en la parte resolutiva de las providencias que definen asuntos
concretos y reales, con efectos interpartes. No debe existir mayor discusion en torno
al hecho de que los jueces, en su funcion principal, crean normas juridicas individuales
en sus sentencias, y en particular, en el decisum de estas. En términos simples, una
providencia judicial es un acto normativo donde se consigna la respuesta a un
problema sobre la adjudicacion de un derecho entre las partes X y Y, en un estado de
cosas determinado. La respuesta a los problemas, o decisum, tiene por lo general la
estructura de una norma individual: la correlacion de un caso concreto con una

solucion concretat®?.

Sin embargo, lo que se precisa aqui es la posibilidad de que los jueces creen normas
juridicas generales y abstractas, en los casos en que el derecho no ofrece respuesta a
un asunto especifico. La creacion judicial de normas generales suele asociarse a la
carga de justificacion de las providencias. Los jueces estan obligados a articular las
razones en las que se basan para formular la norma mediante la cual deciden el caso.
Entonces, el proceso de toma de decisiones requiere como condicion necesaria el uso
de una premisa general. En palabras de Bulygin:

El fundamento normativo es una norma general que soluciona el caso genérico al que
pertenece el caso individual sometido a la decisidn del juez. Para que una decision esté
justificada, el juez debe subsumir el caso individual en un caso genérico y luego dictar
una resolucion o norma individual que corresponda a la solucién que la norma general
invocada en los considerandos correlaciona con el caso genérico correspondiente
(Bulygin, 2003: 13).

De acuerdo con esto, cuando el derecho resulta indeterminado respecto a un asunto
especifico, el juez debe construir una norma general que sirva de fundamento a su
decision. Puede aceptarse, segun Bulygin, que los jueces crean derecho positivo
cuando las normas generales con la que justifican su decision no son creadas por las
autoridades legislativas o constituyentes del ordenamiento juridico al que aquellas
pertenecen (Bulygin, 2005). En este sentido, los jueces construyen normas juridicas

cuando el derecho esta indeterminado respecto de un caso 0 conjunto de casos. Esto

162 En el capitulo 1 se sefial6 que algunos ordenamientos juridicos facultan a los jueces (y en particular
a los tribunales constitucionales) para definir, con efectos erga omnes (generales y abstractos), la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas juridicas. De tal forma, la parte resolutiva de
las sentencias asi dictadas es general y abstracta.
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ocurre, como se menciono, cuando: a) existen lagunas juridicas®®, o b) se presentan
antinomias (contradicciones sin reglas de prevalencia). En dichas situaciones, los
jueces no interpretan las disposiciones juridicas vigentes con objeto de comprender su
significado, esto es, de identificar las normas juridicas, sino que construyen normas

que sirvan de fundamento para sus decisiones.

De cualquier modo, hay que hacer tres precisiones. En primer lugar, afirmar que a
veces los jueces construyen o crean normas juridicas, no significa que creen tales
normas ex nihilo; en realidad, cuando el significado de las disposiciones juridicas no
basta para identificar la norma, es comin que los jueces, para resolver los casos,
recurran, por ejemplo, a principios morales que justifican una préactica juridica

especifica.

En segundo lugar, en el discurso juridico suele denominarse ‘interpretativas’ tanto
a las actividades de identificacion del significado de las disposiciones juridicas, como
a las de construccion de contenidos normativos adicionales; asi las cosas, y para
soslayar eventuales equivocos, es aconsejable denominar ‘interpretacion stricto sensu’
a la actividad de asignar significado en los casos en que existen dudas sobre este, e
‘interpretacion lato sensu’ a la construccion de reglas, con independencia del
significado de las disposiciones juridicas existentes, como resultado, por ejemplo, de

la evaluacion de las razones que justifican una préctica juridica.

Y en tercer lugar, afirmar que los jueces construyen normas juridicas generales y
abstractas como presupuesto de la justificacion de sus decisiones judiciales, no
significa, necesariamente, que tales normas vinculen en casos posteriores, pues para
que esto ocurra, el ordenamiento juridico debe reconocer una RP que cuente con la
exigencia de que casos posteriores se resuelvan segln las normas juridicas construidas

por los jueces en casos precedentes.

163 Debe anotarse, en todo caso, que hay un extenso debate sobre si los jueces crean o no normas juridicas
generales, y las condiciones y caracteristicas en que esto ocurre. Véase la discusion sobre este asunto
en Atria et al. (2005).
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43. EL LUGAR DE LA INTERPRETACION EN LAS DECISIONES
JUDICIALES

En términos generales, una teoria de la aplicacion judicial del derecho puede
desarrollarse desde un punto de vista descriptivo, desde uno conceptual y desde uno
normativo. En el &mbito del primer punto de vista, se busca describir cémo los jueces
deciden los factores externos e internos que afectan sus decisiones, y el impacto de
estas en la sociedad. En el ambito del segundo, se pretende elucidar conceptualmente

las nociones fundamentales en la actividad adjudicativa'®*

. Ahora bien, este trabajo no
analiza la viabilidad de la distincion entre estos puntos de vista, sino que parte de la
posibilidad de examinar la decision judicial sin necesidad de comprometerse con la

tarea normativa del tercer &mbito.

De acuerdo con estas precisiones, y sin pretender establecer una lista exhaustiva, en
las decisiones judiciales se pueden identificar las etapas que se expondran a
continuacion: 1) identificacion del problema o asunto por resolver; 2) identificacion
de las disposiciones juridicas relevantes; 3) determinacion del significado e
interpretacion de las disposiciones juridicas relevantes; y 4) explicitacion de la norma

juridica relevante para resolver el problema juridico en aplicacion de esta normal®®.

1) Los ordenamientos juridicos otorgan a los jueces la competencia de resolver
problemas juridicos de forma autoritativa, en el sentido de que la calificacion
juridica que hagan de estos problemas resulta vinculante!®®. En estos términos, los
problemas juridicos se refieren a la determinacion del estatus juridico de los casos
sometidos a decision de ellos. Los casos, por su parte, estan conformados por un
elemento normativo y uno factico. El primer elemento se refiere a la norma (o

conjunto de normas) que pretende regular el caso, y el segundo esta conformado

164 En torno a las distintas perspectivas o enfoques desde los que se puede estudiar la decision judicial,
véase Hart (1994: 241-244) y Brink (1985: 364-87). Una revision critica de esta distincion puede verse
en Leiter (2014).

185 Para una reconstruccion similar de la decision judicial, véase Nino (1992: 81-98).

166 En términos de Raz, los jueces se ocupan de la determinacion autoritativa de situaciones normativas,
de conformidad con normas preexistentes (Raz, 1990: 144-145). Sin embargo, cabe aclarar que el
caracter autoritativo de las decisiones judiciales no implica, necesariamente, que los jueces creen las
normas juridicas que aplican, pues en la mayoria de casos solo reconocen y aplican normas creadas
previamente por la legislacion, la constitucion, el precedente o la costumbre.
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por los hechos relevantes que son objeto de la litis'®”. Desde luego, existe una
conexidn entre el elemento normativo y el factico. Si los jueces deben resolver los
problemas juridicos con base en las normas juridicas, lo que determina que un hecho

sea relevante es que estas asi lo consideren'®®,

Ahora bien, los problemas juridicos pueden ser concretos y abstractos, en
funcion del tipo de casos que los jueces tengan competencia para resolver. Los
casos, como conjunto de propiedades que describen hechos juridicamente
relevantes, pueden ser reales o hipotéticos. Los casos reales se caracterizan por
referirse a hechos ya ocurridos, mientras los hipotéticos se refieren a hechos que,
se supone, ocurriran o pueden ocurrir (hechos que se espera que sucedan)®®,
Cuando los jueces tienen competencia para resolver casos concretos, esto quiere
decir que pueden definir el estatus juridico de hechos reales (problemas juridicos
concretos). En cambio, cuando tienen competencia de resolver casos hipotéticos,
esto quiere decir que pueden definir el estatus juridico de hechos hipotéticos

(problemas juridicos abstractos).

Por lo general, los ordenamientos juridicos suelen reservar a los jueces la
resolucion de problemas juridicos concretos, dejando por fuera de su jurisdiccion
la resolucién de asuntos abstractos. Sin embargo, algunos ordenamientos juridicos
suelen otorgar a los jueces (en particular a los tribunales constitucionales) la
competencia de resolver asuntos hipotéticos, mediante el poder de revisar, en

abstracto, la constitucionalidad de las normas juridicas del sistema®?°.

167 En los elementos de la decision judicial habria que agregar la determinacion de los hechos del caso,
necesarios para definir un problema juridico en cuestion. No sobra advertir sobre el nivel teérico del
presente analisis, el cual no pretende describir la forma como, necesariamente, ocurren las decisiones
judiciales, ni que las etapas presentadas sean del todo independientes en la toma de decisiones reales.
168 No es necesario discutir de nuevo si las propiedades no consideradas relevantes por las normas
juridicas son irrelevantes, lo cual se analizé en el capitulo anterior, al cual se remite desde aca.

189 Sobre la distincion entre casos hipotéticos y reales, véase Guastini (2008) y Alchourron y Buligyn
(1974).

170 Se reitera que este andlisis de la cuestion no es exhaustivo. De hecho, los problemas que deben
resolver los jueces son tan diversos, que cualquier descripcion de ellos seria reduccionista. Ademas, se
puede distinguir entre problemas de fondo y problemas procedimentales. Los problemas de fondo se
refieren, en general, a la decision definitiva sobre la existencia de un derecho. Por su parte, en los asuntos
procedimentales los jueces estudian cuestiones necesarias para poder conocer el asunto de fondo (por
ejemplo, asuntos competenciales y procesales). Un estudio de todo esto, en el marco del control
constitucional en Colombia, puede verse en Pulido Ortiz (2011: 165-181).
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2) Una de las caracteristicas centrales de los ordenamientos juridicos
contemporaneos es la existencia de reglas secundarias, que exigen a los jueces
aplicar las normas juridicas reconocidas como tales por la regla de reconocimiento.
Es el caso del rule of law (imperio de la ley)!'. En estos términos, los jueces deben
resolver los problemas juridicos con base en las disposiciones juridicas aplicables,
es decir, en las fuentes a las que se reconoce autoridad normativa, de acuerdo con

la regla de reconocimiento (Hart 1994).

Esto quiere decir que los jueces, para cumplir dicho deber, deben —en primer
término—determinar cuéles son las disposiciones juridicas (textos dotados de
autoridad) relevantes para resolver los problemas juridicos. En general, hay dos
formas en que las disposiciones pueden resultar relevantes: la validez y la
aplicabilidad. Una disposicion juridica es valida cuando pertenece o se incorpora al
ordenamiento juridico, de acuerdo con los criterios establecidos en la regla de
reconocimientol’2, Por otra parte, las disposiciones juridicas son aplicables, aunque
no estén incorporadas al ordenamiento juridico, si son consideradas relevantes por
las reglas secundarias’®. Como consecuencia de la articulacion de los criterios de
validez y aplicabilidad, los ordenamientos juridicos pueden ser abiertos o cerrados,
segun establezcan 0 no normas que otorgan el caracter de aplicable a disposiciones
que no pertenecen a él (Raz, 1990: 152-154).

La relacion entre las disposiciones juridicas incorporadas y las disposiciones
juridicas aplicables (no incorporadas) se evidencia en el problema de la relevancia
juridica de los tratados internacionales en el derecho constitucional actual. En este
contexto, ademas de la constitucion histérica (el documento formalmente aprobado

por las autoridades locales), existen otros documentos normativos (tratados

111 Recuérdese, por ejemplo, el articulo 230 de la Constitucion colombiana, segln el cual “Los jueces,
en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley”.

172 |_a nocién de validez, como se sabe, es una nocion problematica. En términos generales, la validez
de una norma se puede predicar en sentido descriptivo o informativo, y en sentido prescriptivo. En
sentido informativo, una norma (N) es valida si, y solo si, pertenece a un ordenamiento juridico (OJ).
Por su parte, la validez en sentido prescriptivo implica que N es una norma legitima, y que, por lo tanto,
constituye una razoén justificatoria para la accion. Sobre la ambigiiedad de la nocién de validez, véase
Nino (1985) y Bulygin (1990: 29-45).

173 Este problema ha sido estudiado, ademas, mediante la distincion entre validez y aplicabilidad (véase
Navarro y Rodriguez, 2014: 132-143).
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internacionales), cuya autoridad no depende directamente del derecho local, sino de

su reconocimiento por parte de la constitucion historica’.

Debe tenerse en cuenta, en todo caso, que la determinacién de los materiales
juridicos relevantes no es, de forma necesaria, una cuestion sencilla. En muchas
situaciones no es facil establecer los criterios para identificar los materiales
juridicos relevantes, ni tampoco si determinadas disposiciones juridicas son 0 no

reconocidas de acuerdo a esos criterios.

3) Una vez se han establecido cuales son las disposiciones juridicas relevantes,
los jueces deben asignar significado (y eventualmente, interpretarlo e incluso
construirlo), con el fin de establecer las normas que aplicardn para resolver el
problema juridico. Es decir, el objetivo central de esta etapa es identificar las
normas juridicas existentes, y asi, formular enunciados juridicos donde se defina la

calificacion juridica de los casos (Herndndez Marin, 2008: 33-78), (Guastini, 1999).

Ahora bien, aunque se logren determinar las normas juridicas formuladas en las
disposiciones juridicas, puede ocurrir que: (i) no regulen el caso planteado en el
problema juridico (es decir, se presente una laguna), o (ii) aparezcan normas que
regulan las normas de forma contradictoria. En (i), el juez debe, de modo necesario,
recurrir a consideraciones normativas adicionales (distintas a las estrictamente
juridicas’) para poder determinar la norma juridica aplicable al problema juridico
por resolver. Por otra parte, en (ii), se debe definir si se trata de excepciones
implicitas, o sea, excepciones a normas que no provienen directamente de la
formulacién de estas, sino de reglas formuladas por otras disposiciones juridicas, 0

de antinomias, cuando en ciertos casos hay consecuencias o calificaciones juridicas

174 En relacion con esto, ha surgido el problema del blogue constitucional. Esta nocion de bloque
constitucional sugiere, precisamente, que existen documentos juridicos que no forman parte de la
constitucion formal; no obstante, esto no resuelve si pertenecen a la constitucidn o si resultan aplicables.
A este respecto, véase, por ejemplo, Rodriguez y Vicente (2009).

175 Por ‘consideraciones juridicas’ se entienden aqui las correspondientes a normas juridicas positivas,
esto es, las que, de acuerdo con Raz (2011), son identificables a partir de la tesis de las fuentes sociales.
Segun esta tesis, solo las fuentes sociales pueden crear normas juridicas, pues para ello es necesario la
actividad de instituciones, y estas las crean con el fin de regular el comportamiento de los individuos
sujetos a su autoridad.
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incompatibles con otras normas reconocidas por el ordenamiento juridico, y asi, el

caso concreto puede resolverse de diversas y opuestas formas’®,

De todo esto, lo que interesa resaltar es que los eventuales problemas causados
por las excepciones implicitas, pueden ser resueltos con la adecuada reconstruccion
de las normas juridicas y de las condiciones de prioridad de los conflictos entre
ellas. Asi, en este caso es posible que el operador juridico identifique de forma
adecuada la norma juridica, una vez haya logrado reconstruir las diferentes normas
formuladas, las cuales, prima facie, parecian contradictorias. Esto implica que,
cuando en el ordenamiento juridico se plantean reglas de prioridad, no se presenta
un conflicto genuino entre normas, sino un conflicto prima facie, que se resuelve
una vez se aplica de forma adecuada la regla de prioridad. De tal manera, y para
efectos de este trabajo, la diferencia fundamental entre las excepciones implicitas y
las antinomias genuinas es que las primeras se pueden identificar a través de la
interpretacion en estricto sentido (es decir, mediante una adecuada reconstruccion
del derecho), mientras que las segundas no pueden ser salvadas mediante la
interpretacion en estricto sentido, sino mediante la eliminaciéon (asi sea solo para el

caso concreto) de una de las normas en conflicto.

No obstante, y segun el apartado anterior, en esta etapa debe diferenciarse entre:
a) la determinacion del significado de las disposiciones juridicas; b) la
interpretacion del significado de las disposiciones juridicas, en casos de
ambigledad y vaguedad del lenguaje empleado, y c) la construccion judicial y las

normas tendentes a resolver lagunas y antinomias.

4) Los jueces, al momento de resolver el problema juridico, suelen explicitar las
normas que pretenden aplicar, es decir, declaran cudl es la norma general que,
después de la etapa 3 (punto anterior), aplicaran al caso concreto. En este sentido,
el silogismo préctico esta constituido por una norma, como premisa mayor (la
norma explicitada), y por una premisa menor, constituida por los hechos relevantes

del caso. La conclusion del silogismo es la decisidn del caso. Por lo demas, en la

176 Segun lo sefialado en el capitulo anterior, la diferencia entre una antinomia y una excepcion implicita
es que, en el segundo caso, el ordenamiento juridico establece reglas o condiciones de prioridad entre
las reglas en conflicto. Se dijo también que la diferencia entre las excepciones implicitas y la
derrotabilidad de las normas es que la Gltima se refiere a excepciones implicitas no enumerables de
antemano, que provienen de la interaccion de las reglas con sus razones subyacentes.
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decision se suelen establecer criterios normativos adicionales definidos por el juez

o el tribunal, tendentes a asegurar la efectividad del fallo.

Para finalizar, cabe resaltar que no es posible asegurar, desde el punto de vista
tedrico ni desde el practico, que el conjunto de normas formuladas por las
disposiciones juridicas sea el mismo conjunto de normas aplicadas por los jueces
para resolver los problemas juridicos. Por esta razon, una teoria que explique la
autoridad de las normas juridicas no puede, sin mas, dilucidar la totalidad de las
normas que justifican las decisiones judiciales. En este orden de ideas, resultan
igualmente inadecuadas las teorias que reducen el derecho a un conjunto de normas
aplicadas por los jueces, y aquellas que lo reducen a las normas formuladas por las
disposiciones juridicas. Aun cuando, en la dindmica de la toma de decisiones
juridicas, esta precision sea ignorada en muchos casos, lo cierto es que resulta

analiticamente posible y metodol6gicamente recomendable establecerla.

4.4. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

El objetivo de este capitulo fue analizar el lugar de la interpretacion en la decision
judicial. Para ello, se delimitd el problema de la interpretacion, primero en la teoria de
la norma juridica, y después en la estructura analitica de las decisiones judiciales.

Se sefialé que la interpretacion es la actividad de elucidar el significado de las
disposiciones juridicas en los casos de indeterminacion (relativa) de aquel. En estos
casos, es necesario interpretar el significado, es decir, recurrir a las razones
constitutivas de la practica juridica en que se enmarca la disposicién o las

disposiciones juridicas interpretadas, y evaluarlas.

Segun el analisis propuesto, en la interpretacion de las disposiciones juridicas debe
diferenciarse: 1) la identificacion de las normas mediante la comprension de su
significado semantico o pragmatico; y 2) la construccion de normas en casos de
lagunas y antinomias en el derecho (interpretacion lato sensu). En consecuencia, es
posible distinguir tres tipos de proposiciones normativas o enunciados: 1) los referidos
al significado de las disposiciones juridicas; 2) los interpretativos, que se proponen

elucidar el contenido de las disposiciones juridicas cuando el significado semantico y
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pragmatico no es suficiente, y 3) los referidos a la construccion de normas juridicas en

casos de antinomias y lagunas.

Se explicd, ademas, que deben diferenciarse los enunciados interpretativos, que
recurren a la evaluacion de las razones constitutivas de las practicas juridicas, de los
enunciados formulados desde la teoria del derecho, la cual pretende elucidar, o incluso
evaluar, el concepto de derecho en cuanto préactica social.

En torno a la relacion entre las decisiones judiciales y la interpretacion, se concluyé
que la toma de decisiones judiciales es un proceso complejo, en el que, sin duda, la
interpretacion desempefia un papel fundamental. Sin embargo, este proceso no es del
todo interpretativo, asi como la interpretacion tampoco se desarrolla, en exclusiva, en
las decisiones judiciales. En la linea del andlisis presentado, la interpretacion aparece
en la actividad tendente a identificar las normas juridicas formuladas en las
disposiciones juridicas. Por ello, la interpretacion es distinta, por un lado, de la etapa
de identificacion del problema juridico y de las disposiciones juridicas relevantes, y
de la etapa de aplicacién de las normas juridicas; y por otro lado, de la resolucion de
la indeterminacion del derecho, la cual surge a consecuencia de las lagunas y las

antinomias.

Para terminar este capitulo, se debe insistir en que la relacion entre un término y un
objeto es convencional, y no obstante, los objetos tienen propiedades que justifican su
agrupacion en determinadas clases. Desde luego, esto es aplicable, inclusive, a la
comprension de la nocion de interpretacion. Por esta razén, se consideré necesario
distinguir entre: a) las actividades referidas a la determinacion del significado
semantico y pragmatico, y b) la interpretacién. Existen propiedades relevantes que
diferencian estas actividades; en particular, la posibilidad de diferenciar entre la
determinacion del significado y su interpretacion: la interpretacion, a diferencia de la
comprensidn del significado seméntico y pragmatico de las disposiciones juridicas, se
distingue por su caracter de actividad necesariamente evaluativa en la comprension del

significado de un objeto.
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CAPITULO 5:

AUTONOMIA DEL SIGNIFICADO DE LAS DISPOSICIONES
JURIDICAS. ANOTACIONES A PROPOSITO DE LA FACULTAD DE
AMPLIAR O REDUCIR EL AMBITO DE LOS PRECEDENTES.

En los capitulos anteriores, se ha explicado que la regla de precedente (RP) puede
contemplar dos tipos de limites que afectan la fuerza o el ambito de los precedentes
judiciales (PJ). En el capitulo 3, se expuso que la fuerza del PJ se relaciona con el
alcance de su exclusion, en el sentido de que, entre mayor sea el conjunto de razones
no excluidas, mayor serd su fuerza. Se concluyo que, aun cuando el alcance de la RP
sea limitado, esto no significa que, de forma necesaria, la fuerza de los PJ quede
indeterminada, ni que los PJ no sean capaces de cumplir una funcién excluyente en el
razonamiento practico. La determinacion o indeterminacion de la fuerza de los PJ
depende de la determinacién o indeterminacion de las razones no excluidas, y no de

que el alcance de la exclusion esté limitado.

Se sostuvo también que el alcance se refiere al conjunto de casos y acciones
regulados por los PJ. EI &mbito de los PJ puede ser mas o menos amplio, segun el
mayor 0 menor numero de casos y acciones regulados, de acuerdo con el contenido
semantico de las disposiciones juridicas que los constituyen. Sin embargo, este
contenido semantico de los PJ puede verse afectado en casos en que la RP reconoce la
facultad de los jueces de ampliarlos o reducirlos (facultad que, en el derecho
anglosajon, se conoce como distinguish). Se observo que la facultad de los jueces de
ampliar o reducir el contenido semantico de los PJ se vincula con la relacién entre las
razones subyacentes y el contenido semantico de la regla. Como se expuso en su
momento, una adecuada explicacion de la derrotabilidad de las reglas apunta,
justamente, a la explicacion de la relevancia de las razones subyacentes, en relacion

con el contenido semantico de aquellas.
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Por otra parte, se sefialé que el problema abordado en la discusién sobre la
derrotabilidad de las normas es si sus razones subyacentes son 0 no relevantes al
momento de determinar el ambito semantico de esas normas. Se sostuvo que la
respuesta a esta cuestion es contingente, al depender del contenido de las reglas
secundarias respectivas. Estas reglas pueden rechazar la relevancia de las razones
subyacentes, o al contrario, admitirla y autorizar a los jueces a que consulten estas
razones. En este ultimo caso, puede ocurrir que la regla secundaria defina el conjunto
de razones subyacentes no excluidas, que asi forman parte del contenido de las normas.
Es el caso, por ejemplo, de algunos ordenamientos juridicos que reconocen la RP y
también la facultad de los jueces de ampliar o reducir el contenido semantico del

precedente.

Por ultimo, en el capitulo anterior, se argumento a favor de la distincidn entre: a) la
determinacion del significado semantico y pragmatico de las disposiciones juridicas,
y b) la interpretacion del significado de esas disposiciones. Se argument6 que la
diferencia fundamental entre dichas actividades es que la interpretacion de las
disposiciones juridicas se caracteriza por involucrar, de modo necesario, nuevas
consideraciones evaluativas, es decir, consideraciones normativas no previstas en el

derecho existente.

En este capitulo, se sostendra la tesis de que, si las reglas son el significado de las
disposiciones juridicas, y dentro de los criterios significativos, segun las reglas
secundarias, aparece un conjunto especifico de razones subyacentes, entonces no es
posible afirmar, sin mas, que los operadores modifiquen el ambito de los PJ al ejercer
la facultad de ampliar o reducir el contenido seméntico de los PJ. Asimismo, se
sostendra que la accién de consultar un conjunto delimitado de razones subyacentes
de los PJ no implica, necesariamente, que los jueces desarrollen una actividad

interpretativa.

Se mostrard, ademas, como estas cuestiones impactan en la pretension de autonomia
de las normas juridicas. Se sefialara que la pretension de autoridad préactica del derecho
depende de que su contenido sea autbnomo en un doble sentido: primero, por cuanto
la autonomia implica la posibilidad de identificar el derecho sin recurrir a

consideraciones morales o valorativas (tesis de la autonomia del derecho); y segundo,
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por cuanto el lenguaje normativo debe entrafiar un significado independiente de tales
consideraciones (tesis de la autonomia del significado). Se anotard que aun cuando la
facultad de ampliar o reducir el contenido seméantico de los PJ implique que estos no
tienen autonomia semantica, no significa con ello que no tienen autonomia de

significado, ni que el derecho no pueda pretender ser autbnomo.

Con base en lo anterior, en la primera parte se estudiara criticamente la tesis de Raz
sobre la autonomia del derecho, y se explicara que, a diferencia de lo que piensan el
propio Raz y Schauer, la pretension de autonomia del derecho no se limita a la
autonomia seméntica de las disposiciones juridicas, sino que también comprende la
autonomia del significado; y que, aun cuando en casos de experiencias recalcitrantes
sea posible dejar de lado la autonomia semantica de las reglas, esto no significa, de
forma necesaria, que el significado de las disposiciones juridicas quede indeterminado.
En la segunda parte se exploraran las relaciones entre la pretension de autonomia del
derecho y la objetividad del significado de las disposiciones juridicas. En particular,
se discutira si existen relaciones entre la tesis de la autonomia del derecho y la
objetividad del significado. En la tercera parte, por Gltimo, se examinara si el hecho de
que la RP reconozca la facultad de ampliar o reducir el contenido semantico de los PJ,
implica rechazar la posibilidad de que estos se constituyan en reglas.

5.1. SIGNIFICADO Y AUTONOMIA DE LAS DISPOSICIONES JURIDICAS

Una caracteristica fundamental del derecho, segin Raz, es la pretension de
autoridad legitima. Afirmar que pretende autoridad legitima significa que, a través de
sus reglas, el derecho debe ser capaz de dirigir la conducta de los individuos mediante
la creacidn de razones para la accidn distintas y excluyentes de las razones previamente
existentes. Ademas, para este autor, la legitimidad de la autoridad del derecho (segun
la doctrina de la autoridad como servicio) depende de que con el seguimiento de sus
normas sea mas probable que los individuos hagan lo que, en todo caso, deben hacer,
en comparacion con lo que sucederia en ausencia absoluta de autoridad (Raz, 1986 y
2009).

De acuerdo con esto, el derecho es autonomo, al ser fuente de nuevas razones para

la accion (en forma de reglas), las cuales tienen la capacidad de remplazar a otras
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razones relevantes dentro del dominio préctico de su jurisdiccion. En este orden de
ideas, seglin Raz, las reglas, si son validas, hacen una diferencia préctica, siempre que
constituyan razones para la accion, las cuales no existirian si no las hubiese creado y
formulado una autoridad juridica. Las reglas, por tanto, son razones para la accion,
diferentes y sustitutivas (aunque dependientes de ellas) de las razones de primer orden,
preexistentes a la creacion de la regla (Raz, 2009g).

Ahora bien, la posibilidad de que el derecho sea fuente de razones para la accion en
las condiciones sefialadas, depende de que sus normas puedan ser comunicadas y
comprendidas por los individuos. De acuerdo con la tesis del contenido independiente,
las directivas de la autoridad deben ser comprendidas incluso con independencia de lo
que hace valiosa la conducta exigida, esto es, de sus razones subyacentes. Esta idea,
segun lo sostiene Raz (2009g), implica la posibilidad de identificar el contenido del
derecho sin recurrir a consideraciones morales o valorativas diferentes a las

incorporadas en las normas juridicas (tesis de la autonomia del significado).

Ahora bien, alrededor de la tesis de la autonomia, se pueden diferenciar tres
fenomenos: 1) la justificacion de la tesis de la autonomia del derecho; 2) la autonomia
del significado de las disposiciones juridicas, y 3) la autonomia semantica de las
disposiciones juridicas.

1) Justificacidn de la tesis de la autonomia del derecho: La nocién de las reglas

como razones protegidas estd relacionada con los argumentos que justifican la
autoridad del derecho. De acuerdo con la justificacion normal de la autoridad,
seguir lo establecido por las disposiciones juridicas hace méas probable que los
individuos cumplan con las razones subyacentes, en comparacién con una
situacion de absoluta ausencia de autoridad. Una vez las directivas de la autoridad
son establecidas (en especial en forma de reglas), se constituyen en razones para
la accion, de forma independiente al contenido de la accion para la cual son una
razén. Para que la autonomia de las reglas pueda existir, los individuos deben ser
capaces de identificar la directiva sin recurrir a consideraciones morales respecto
del mérito de lo definido por la autoridad. En ese orden de ideas, segin Raz, existe

una caracteristica determinante para el funcionamiento de las reglas en el
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razonamiento practico: la opacidad'’’. Una razon es opaca siempre que un
enunciado completo de ella no logre mostrar lo bueno de la accién para la cual es
una razoén, es decir, es una razén para la accion aun cuando no sefiale —al menos a

primera vista— ningtn valor en la accion para la cual es una razon’e,

2) Autonomia del significado de las disposiciones juridicas: Una de las

caracteristicas de los ordenamientos juridicos contemporaneos es la formulacion
de reglas mediante documentos dotados de autoridad. Para que las reglas
formuladas por las disposiciones juridicas puedan constituirse en una razon
autobnoma (u opaca), el lenguaje empleado por la autoridad debe portar un
significado capaz de indicar qué curso de accion debe seguirse, con independencia
de consideraciones que hagan valiosa (o disvaliosa) la conducta exigida (tesis de
la autonomia del significado). Asi, la autonomia de las reglas depende de la
capacidad de las disposiciones juridicas de portar significado, de forma
independiente a consideraciones evaluativas en relacion con las conductas
exigidas, e —incluso- con independencia de las razones que justifican o no la regla
respectiva. La autonomia del significado, entonces, apunta a que las disposiciones
juridicas deben ser capaces de comunicar contenidos normativos, mediante las
funciones linguisticas de esas disposiciones. Es decir, mediante las disposiciones
juridicas, las autoridades, en funcion de determinados propoésitos o intenciones (las
razones que justifican las decisiones de la autoridad), formulan reglas que son
comunicadas a sus destinatarios gracias a las funciones linguisticas de las

disposiciones.

3) Autonomia semantica de las disposiciones juridicas: Una de las formas en
que el lenguaje normativo puede asegurar la autonomia del significado, es
mediante el “atrincheramiento” semantico (tesis de la autonomia semantica). En
términos de Schauer, la autonomia semantica del lenguaje implica la “aptitud que
poseen los simbolos [...] para portar significados independientes de los
propositos” (2004a: 115). Se supone que el derecho debe tener autonomia

semantica cuando las funciones semanticas del lenguaje son suficientes para

177 Sobre la nocién de opacidad, véase Raz (2009g) y Schauer (2004a).

178 Sin embargo, debe resaltarse que, mas alla de lo ya expuesto, Raz no dice mucho acerca del
funcionamiento semantico de las reglas y su interpretacion. A su juicio, tanto el significado como la
interpretacion se relacionan con las convenciones vigentes en las practicas juridicas correspondientes.
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comunicar la regla de modo satisfactorio (Schauer, 2004a). Sin embargo, como se
explico en el capitulo anterior, el significado de las palabras y las oraciones no se
reduce a las funciones semanticas y sintacticas del lenguaje, pues depende también
de las consideraciones pragmaticas de este, dadas por el contexto de aplicacién y

el contexto normativo.

Segun lo anterior, debe precisarse que, en todo caso, la autonomia semantica es una
de las formas de lograr autonomia del significado por parte de las disposiciones
juridicas. Como se sostendra a lo largo de este capitulo, si el significado depende tanto
de consideraciones semanticas como pragmaticas, entonces la autonomia depende de
que el significado de las normas se pueda comprender sin recurrir a evaluaciones

normativas adicionales a las consideraciones semanticas y pragmaticas.

Para explicar lo anterior, es necesario observar que las tesis a favor de la autonomia
de las reglas (autonomia del derecho), de la autonomia del significado o de las
disposiciones juridicas y de la autonomia semantica de esa disposiciones, son
diferentes, y por tanto, distinguibles. En efecto, por una parte, la posicién a favor de la
autonomia del derecho es una tesis normativa, por cuanto se propone mostrar en qué
sentido se justifica que sus reglas se constituyan en razones protegidas para la accion.
Por otra parte, la tesis de la autonomia del significado pretende explicar de qué manera
las autoridades juridicas pueden comunicar las reglas, a través de las funciones
linglisticas de las disposiciones juridicas, sin que los destinatarios recurran a nuevas
consideraciones evaluativas. Por Gltimo, la tesis de la autonomia semantica se propone
explicar una de las formas en que las disposiciones juridicas pueden portar significados
(tener contenidos y determinar objetos) sin necesidad de recurrir a la evaluacion de las
consideraciones que justifican esas directivas, gracias a las funciones de connotacién

y denotacion del lenguaje empleado por las autoridades juridicas.

La cuestion que surge consiste en definir qué tipo de relacion existe entre estas tesis.
En primer término, entre la tesis de la autonomia del derecho y la autonomia del
significado existe una relacion condicional y justificatoria. Es condicional toda vez
que la autonomia del significado se constituye en una condicién para que el derecho
pueda pretender autonomia. Es justificatoria porque la autonomia del significado de

las disposiciones juridicas se justifica por la autonomia del derecho y, en particular, en
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la pretension de autoridad legitima. Por otra parte, la relacion entre la autonomia del
derecho y la autonomia seméantica depende, a su vez, de la relacidn existente entre la
autonomia del significado y la autonomia semantica. Como se ha dicho, el significado
del lenguaje depende de dos tipos de funciones: las pragmaticas y las semanticas. Por
esta razon, las disposiciones juridicas (en tanto expresiones linglisticas) pueden lograr
su autonomia de acuerdo con su capacidad, a través de esas funciones linglisticas, de
comunicar las reglas sin que los destinatarios recurran a nuevas consideraciones
evaluativas. Una de las formas en las que las autoridades busquen la autonomia del
significado de sus disposiciones, es pretendiendo que estas porten un significado
seméantico autdbnomo incluso respecto de las consideraciones pragmaéticas del lenguaje
(en particular respecto del contexto normativo). De acuerdo con esto, la relacion entre
la autonomia del derecho y la autonomia semantica es contingente, pues esta Ultima
depende de consideraciones contingentes acerca de la eficacia (0 mas precisamente de
la mayor probabilidad de lograrlo) de las funciones semanticas de comunicar

significados de forma auténoma.

En resumen, la relacion entre las tesis de la autonomia del derecho y la autonomia
del significado es condicional y justificatoria, mientras que la relacién entre la
autonomia del derecho y la autonomia semantica es contingente. No sobra observar
que, en consecuencia, las tesis de la autonomia del derecho y la de la autonomia
semantica son independientes y, por tanto, argumentar a favor de la tesis de la
autonomia del derecho, no implica, sin mas, argumentar a favor de la tesis de la

autonomia semantica de las disposiciones juridicas.

Por cierto que al existir una relacion justificaria (y no constitutiva) entre la
autonomia del derecho y la autonomia del significado, demostrar que una directiva es
capaz de portar significado de forma autdbnoma a su justificacion, no demuestra que la
autoridad que la establecid sea legitima, ni mucho menos que la norma es valida. La
distincién entre las consideraciones que justifican la autonomia de las reglas y los
presupuestos para la autonomia del significado de estas, explica, por ejemplo, que se
pueda comprender el contenido de una directriz aunque la autoridad que la formula no
sea legitima o el contenido de la regla sea claramente injustificado. Piénsese en la
siguiente orden dada por un hipotético dictador: “Deberan ser quemados todos los

puestos de votacion en los que tenga alguna probabilidad de éxito la oposicion”. No
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hace falta argumentar mucho sobre el hecho de que el dictador no es una autoridad
legitima (aunque pretenda serlo), ni tampoco sobre la ausencia de justificacion de la
orden. Sin embargo, es posible comprender la orden sin tener en cuenta las razones
que llevaron al dictador a emitirla, e incluso con independencia de las razones que
exigen desobedecerla. Esto quiere decir que la autonomia del significado de la orden
no es una propiedad moral de las reglas, sino una propiedad lingtistica. Por lo tanto,
es facil concluir que una cosa es la justificacion de la autonomia (por ejemplo, la
doctrina de la autoridad como servicio), y otra los presupuestos lingiisticos para que,

en efecto, se pueda predicar la autonomia de una directiva.

Sin embargo, esto no se quiere decir con esto que la autonomia del significado de
las disposiciones juridicas no deba estar justificada para que las normas puedan ser
consideradas como razones para la accion. Lo que se intenta resaltar es que la
justificacion de la autonomia, basada en la autoridad legitima, puede diferenciarse de
la forma en que las reglas llegan a ser opacas, es decir con un significado auténomo

(por ejemplo, y de ser el caso, mediante la autonomia semantica).

Ahora bien, el significado de una disposicion juridica es autbnomo, si su contenido
(la norma formulada) puede ser captado sin recurrir a consideraciones evaluativas
adicionales a las contempladas en las disposiciones juridicas. En los términos usados
en el capitulo anterior, esto significa que la autonomia de las reglas llega a tal punto
que se puede comprender su significado sin necesidad de interpretarlo. En este sentido,
la autonomia del significado de las disposiciones juridicas depende de que sea posible
comprender las normas formuladas gracias a las funciones semanticas y pragmaticas
del lenguaje. Por ello, la tesis de la autonomia seméntica es diferente de la tesis de la
autonomia del significado. Del mismo modo en que existen diferentes formas de captar
el significado sin evaluarlo (semanticas y pragmaticas), hay diferentes formas de que
este significado sea autébnomo. Cosa distinta es que, en determinadas situaciones,
resulte recomendable que la autonomia se asegure mediante la autonomia propiamente
semantica. En efecto, como se dijo antes, la relacion entre la autonomia del derecho y
la autonomia del significado es contingente de tal forma que, en determinados
contextos, la préactica juridica puede decidir atrincherar el significado semantico y
establecer su prevalencia sobre las consideraciones pragmaticas y en particular sobre

el contexto normativo.
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Al diferenciar entre la tesis de la autonomia semantica y la tesis de la autonomia del
significado, es posible diferenciar, ademas, el impacto de cada una de ellas en la tesis
de la autonomia del derecho. Del hecho de que la tesis de la autonomia semantica sea
vencida no significa, de forma necesaria, que la tesis de la autonomia del significado
también lo sea. De acuerdo con lo estudiado en el capitulo anterior, la autonomia del
significado es “vencida”, especificamente, cuando aparecen indeterminaciones que
hacen necesario recurrir a consideraciones evaluativas mediante la actividad
interpretativa. En este caso, las funciones semanticas y pragmaticas no son suficientes
para comunicar la norma, y por tanto, la tesis de la autonomia del significado (y del
derecho) es vencida. Sin embargo, la cuestion que interesa analizar aqui es si el
significado puede mantenerse autbnomo aun cuando la autonomia semantica de las

reglas sea “vencida”.

En el capitulo 3 se explico que el problema de la derrotabilidad de las normas
juridicas se refiere al tipo de relaciones y a las consecuencias que pueden presentarse
cuando las reglas entran en conflicto con sus razones subyacentes (experiencias
recalcitrantes). En estos casos, cabe preguntarse si las propiedades no tomadas
expresamente como relevantes por la regla deben o no considerarse relevantes en
virtud de las razones subyacentes. La respuesta a esta pregunta es contingente, al
depender de reglas secundarias de la practica juridica que atrincheran el contenido
semantico de las reglas, o al contrario, autorizan a los individuos a consultar las

razones subyacentes de estas, para ampliar o reducir su contenido semantico.

La cuestion que debe plantearse aqui es si las propiedades relevantes definidas por
las disposiciones juridicas deben reducirse a las asociadas a su significado semantico,
como lo sugiere la tesis del atrincheramiento seméantico de Schauer. Con base en lo
explicado hasta ahora, si se acepta que la posibilidad de formular reglas mediante el
lenguaje empleado por las autoridades juridicas se da gracias a las funciones
semanticas y pragmaticas del lenguaje, no existen razones para negar que las
propiedades relevantes definidas por las disposiciones juridicas se identifiquen
mediante una adecuada comprension de ambas funciones lingisticas. Es posible que
determinadas précticas juridicas establezcan algun tipo de prioridad del significado
semantico por encima del significado pragmatico (por ejemplo, las reglas civiles sobre

el significado de los titulos valores, al establecer una prevalencia del significado literal
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de los documentos). En otras practicas juridicas, por el contrario, se puede establecer
que, para una comprension adecuada del significado de las disposiciones juridicas, se
recurra tanto a las consideraciones semanticas como a las pragmaticas. En cuanto estas
consideraciones semanticas y pragmaticas no implican, necesariamente, que se recurra
a nuevas valoraciones, el hecho de que las practicas juridicas reconozcan la relevancia
de ambos tipos de funciones linguisticas no significa que se renuncie a la autonomia
del significado. En sintesis, lo que resulta fundamental para la pretension de autoridad
legitima del derecho, no es la existencia de una autonomia semantica de las
disposiciones, sino de una autonomia del significado tanto seméantico como

pragmatico.

5.2. CONSIDERACIONES SOBRE LA OBJETIVIDAD DEL SIGNIFICADO
DE LAS DISPOSICIONES JURIDICAS

En diferentes circunstancias, el significado linguistico (esto es, se reitera, el que
depende de las consideraciones semanticas y pragmaticas) no es suficiente para
comprender el contenido de las disposiciones juridicas, y por lo tanto, es necesario
recurrir a la interpretacion de estas. Sin embargo, la elucidacion del significado
linglistico y la interpretacion de las disposiciones juridicas tienen un mismo proposito:
la adecuada determinacion de un objeto como perteneciente a una clasificacién hecha
por el lenguaje empleado en las disposiciones. Como se vera en seguida, la explicacién
de la forma como las disposiciones juridicas logran comunicar su significado
(comunicar las normas) y la forma como los individuos captan el significado de las
disposiciones juridicas (comprension de las normas) no se puede reducir a la existencia

de convenciones y creencias de los individuos sobre el significado.

No hay dudas respecto del caracter convencional del lenguaje. Por una parte, nada
hay en los términos que, de manera intrinseca, haga que los objetos que conforman su
referencia se puedan designar con él. Ademas, los lenguajes que abordan cuestiones
practicas como la moral o el derecho, son convencionales porgque en muchas ocasiones
las realidades a las que se refieren son construcciones convencionales. Conceptos
como, por ejemplo, el de “ratio decidendi”, “regla de precedente”, “hipoteca” son

fundamentalmente creados de acuerdo a determinados propdsitos que guian la
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respectiva practica juridica, es decir que existen en tanto son construidos y moldeados
de acuerdo a determinados fines sociales. Esto quiere decir que, en el lenguaje juridico
no solamente los términos (es decir las formas simbolicas que se emplean) son
convencionales sino que muchas veces la referencia también lo es. Sin embargo,
afirmar que el lenguaje juridico sea convencional no implica que sea arbitrario y, en

ese sentido, no pueda pretender algun tipo de objetividad.

En particular, aun cuando los términos que se emplean y las figuras juridicas que
nombran sean convencionales, no significa que las categorizaciones que se emplean
para ello sean, por esa razon, arbitrarias. Al elaborar o construir conceptos o regular
acciones, las autoridades juridicas consideran propiedades que describan
adecuadamente las acciones que pretenden regular. En esta tarea se supone que las
relaciones que conforman la designacién de, por ejemplo, el término ‘anciano’, no son

arbitrarias sino que responden a las caracteristicas y propiedades del objeto.

Ademas, si bien es cierto que el funcionamiento semantico y pragmatico de las
disposiciones juridicas suele variar en cada practica juridica (e incluso en las distintas
partes de los ordenamientos), esto no implica que no existan presupuestos conceptuales
para que las disposiciones juridicas logren lo que pretenden: ser vehiculo de
comunicacion de una norma entre las autoridades y los individuos. Por lo tanto, reducir
la explicacion del significado de las disposiciones juridicas a la afirmacion de que sus
relaciones semanticas e interpretativas son estrictamente convencionales, deja sin

explicacion la forma en que esas disposiciones cumplen su funcion.

Sobre la base de estos presupuestos, debe explicarse como puede ser posible, por
una parte, que las razones —como cree, por ejemplo, Raz— sean objetivas (al existir con
independencia de las creencias de los individuos), y por otra, que la relacion entre las
reglas y las razones subyacentes sea simplemente convencional o incluso arbitraria (y
a fin de cuentas, subjetiva). Si a esto se responde de manera afirmativa, entonces no se
logra explicar como las autoridades juridicas, mediante la creacion de reglas, son
capaces de transportar el valor normativo de las razones objetivas subyacentes y ser
fuente de razones justificatorias para la accién. Si, por el contrario, se rechaza el

convencionalismo lingistico radical, se pone en serias dificultades uno de los pilares

164



del positivismo: el caracter estrictamente convencional de las reglas y, por tanto, del
derecho.

Raz, por ejemplo, no termina de aceptar ni de descartar la objetividad del
significado de las disposiciones juridicas. A su juicio, las convenciones son necesarias
para que la comunicacion sea efectiva; sin embargo, agrega que las convenciones no
son el fundamento de la evaluacién del significado de las disposiciones juridicas. Para
explicar esto, Raz propone el siguiente ejemplo: ‘hermana’ —todos estan de acuerdo—
significa ‘hermano hembra’. Al estar todos de acuerdo con esto, se concluye que ese
es el significado correcto; pero este acuerdo, en realidad, no es razon suficiente para
asegurar que ese sea el significado correcto (Raz, 2009h). Sin pretender agotar de
forma exhaustiva este complejo tema, cabe anotar aqui unas consecuencias de la
doctrina de la autoridad legitima en la objetividad del significado de las disposiciones

juridicas.

El problema de la objetividad es un tema recurrente en la filosofia practica, y dentro
de esta, en la juridica. EI concepto de objetividad es ambiguo, al referirse, de manera
principal, a cuestiones ontoldgicas, epistemoldgicas y del significado’®. En términos

generales, la objetividad puede significar que:

1) Los objetos existen con independencia de las creencias (objetividad
ontoldgica).

2) Los procesos cognitivos son confiables a la hora de generar representaciones
adecuadas del mundo, al estar libres de factores distorsionadores de creencias y

representaciones (objetividad epistémica).

3) Las proposiciones significativas son susceptibles de ser verdaderas o falsas, o
al menos, que es posible distinguir el significado correcto (objetividad

semantica)*°.

De conformidad con lo anterior, se pueden diferenciar, entre otras, tres tipos de
objetividad en el derecho:

179 Al respecto, véase Marmor (1995: 177-201), Kramer (2007) y Leiter (2001: 1-11).

180 Sobre la objetividad semantica, véase Coleman (1994) y Kramer (2007). Por otra parte, segin D.
Patterson, la objetividad semantica implica que: i) el significado de un enunciado se conoce cuando se
conoce lo que hace verdadero o falso el enunciado; y (ii) tales condiciones son trascendentes a las
capacidades epistémicas del sujeto (Patterson, 1996).
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1) El derecho es ontol6gicamente objetivo, en la medida que existan respuestas
correctas independientes de los deseos y las creencias de los individuos, y en

particular de los 6rganos aplicadores.

2) El derecho es epistémicamente objetivo, en la medida que los mecanismos
disefiados para establecerlo o adjudicarlo estén libres de factores que distorsionen
las respuestas.

3) El derecho es tiene significado objetivo, siempre que se pueda identificar el
significado de las disposiciones juridicas con independencia de las creencias de los
individuos, y se pueda diferenciar entre significados correctos e incorrectos
(Coleman, 1994), (Kramer, 2007), (Patterson, 1996).

En lo referido a la objetividad del significado del derecho, cabe resaltar aqui una
doble ambiguedad. En primer lugar, como se explicé en el capitulo anterior, el proceso
de adjudicacion del derecho es complejo y relne distintas etapas analiticamente
distinguibles: la identificacion de un problema juridico y de los materiales
juridicamente relevantes, la interpretacion, la solucion de antinomias, la integracion
de lagunas, la explicitacion de la norma aplicable al caso y la decision. Por ello, la
objetividad semantica de las proposiciones juridicas puede referirse, al menos, a dos
actividades: por un lado, a la decision judicial, y por otro, a los enunciados acerca del
significado de las disposiciones juridicas. En segundo lugar, la determinacién del
significado puede referirse a: 1) el significado semantico y pragmatico del lenguaje
empleado en las disposiciones juridicas (significado linguistico), o 2) el significado
desarrollado después de determinar contenidos normativos adicionales, necesarios
para superar las indeterminaciones de las disposiciones juridicas (significado

interpretativo).

Para lo que interesa a efectos de analisis que se esta presentando, la objetividad de
los enunciados sobre el significado linglistico de las disposiciones juridicas depende
de las funciones semanticas de denotacién y connotacién; y de la existencia objetiva
de los contextos de aplicacion y normativo, constitutivos de las funciones pragmaticas
del lenguaje. Por su parte, la objetividad de los enunciados interpretativos depende de
la objetividad de los criterios (independientes de las disposiciones juridicas y sus

funciones linguisticas) empleados para superar las indeterminaciones. La pretension
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de autoridad del derecho debe asegurar, al menos, la objetividad del primer tipo de
proposiciones, lo cual supone, como minimo, que las disposiciones juridicas tengan
un contenido semantico y pragmatico independiente de las creencias y los deseos de

los intérpretesst,

Por otra parte, de acuerdo con la tesis de la justificacion normal de la autoridad, las
disposiciones juridicas deben ser capaces de representar, de forma adecuada, las
razones que las justifican. Como se sefial@, la justificacion de la autoridad de las reglas
estd dada por la capacidad de las autoridades juridicas de servir de puente entre las
personas Yy las razones subyacentes. Las razones subyacentes, por lo tanto, no son
creadas por las autoridades que conforman las reglas; en sentido contrario, la
legitimidad de las autoridades se debe a que el seguimiento de sus reglas es un medio
racional para conseguir lo exigido por esas razones. Sin embargo, para que esto sea
posible, las disposiciones (es decir, el lenguaje empleado para formular la regla) deben
tener la capacidad de transportar el valor normativo de las razones subyacentes, aun
cuando, para comprender su significado, no resulte siempre necesario consultar las

razones subyacentes que explican dicho valor.

De acuerdo con esto, el funcionamiento linguistico del derecho no solo comporta la
relacion entre el lenguaje (disposiciones) y su significado (normas o reglas), sino la
relacion entre normas y razones o principios justificatorios. El estudio de estas
relaciones no es nuevo en la filosofia del lenguaje. Como se dijo, existe una diferencia
entre la clase de fendmenos nombrados por el lenguaje (denotacion o extension), y el
conjunto de propiedades que deben reunir las cosas para formar parte de la clase
denotada (connotacién o intencion). La pregunta que surge al respecto es qué tipo de
relaciones hay entre la denotacion y connotacion del lenguaje, y las razones que

justifican las reglas.

Para analizar esto, se puede retomar un ejemplo ya mencionado. Segun el articulo
23 del reglamento emitido por las autoridades de la universidad, “a los estudiantes les
estd prohibido ausentarse de las clases, salvo por excusa médica debidamente

acreditada”. Este articulo tiene su justificacion, por un lado, en el deber de formarse

181 No se esta rechazando que la intepretacion pueda ser objetiva. Lo que se intenta observar es que la
tesis de la autoridad legitima del derecho y de la autonomia de éste depende de que, por lo menos, el
significado linguistico e sus disposiciones sea objetivo.
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por parte de los estudiantes, y por otro, en el deber de las autoridades universitarias de
cuidar la salud de sus estudiantes. La denotacién del articulo 23 se refiere a objetos
referenciados por los términos empleados en la disposicidn, como por ejemplo “excusa
médica”, expresion que designa algo en relacion con las razones subyacentes (el deber
de la universidad de cuidar la salud de los estudiantes). Desde luego, el conjunto de lo
designado por las expresiones de las disposiciones juridicas no es arbitrario ni del todo
convencional. Las autoridades de este ejemplo emplearon la expresion “excusa
médica” para asegurarse de que, si los estudiantes se ausentan de las clases, lo hagan

con el fin de cuidar su salud.

En este sentido, el conjunto de casos que conforman la extensidn de las expresiones
no depende, en exclusiva, de la voluntad de la autoridad ni de la voluntad del individuo
que determina el significado de la disposicion, sino de la capacidad de los hechos y
propiedades designadas para hacer que los individuos actien como deben actuar. De
igual manera, el conjunto de propiedades que definen si un determinado objeto es 0 no
una “excusa médica”, no son simplemente convencionales, sino que dependen de su
consistencia respecto a las razones subyacentes. En estos términos, la correccion del
significado depende de dos variables: 1) las convenciones linglisticas de una
comunidad de hablantes, por las cuales el fundamento para agrupar cosas o individuos
en un término es lo que, convencionalmente, define esa comunidad; y 2) el fundamento
en las propiedades comunes de los objetos agrupados, y en particular a las razones que
justifican la creacion de determinada regla (lo cual es en realidad lo que justifica la
forma en que se construyo el lenguaje). Por lo tanto, y en el caso de las disposiciones
juridicas, como se expuso, el fundamento para determinar determinados cursos de
accion no puede limitarse a las convenciones, sino que ademas se debe tener en cuenta

la relacion entre las reglas y las razones que las justifican.

Estas consideraciones no pretenden negar que en determinadas circunstancias se
justifique, por ejemplo, la autonomia semantica de las disposiciones juridicas. Se
pretende simplemente alertar en torno a que sea cual sea la forma que empleen las
autoridades juridicas para comunicar las normas, debe mostrarse de qué manera se
logra dar cuenta de la relacion entre las disposiciones juridicas y las razones
subyacentes. De esta manera, para sostener una tesis a favor de la autonomia semantica

se debe mostrar cdmo es que a través del atrincheramiento de las razones en el
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significado seméntico 1) se acredita una adecuada relacién entre el contenido
semantico de las disposiciones juridicas y las razones subyacentes y 2) se logra que,
de esa manera, los individuos actien como deben actuar. Esta tesis, por lo tanto, resulta
mas exigente en relacion con los criterios de legitimidad de las autoridades juridicas,
pues exige que las autoridades no solo deben tener una capacidad epistémica y préctica
especial para identificar las razones y el balance adecuado entre ellas, sino que ademas
exige que las autoridades deben tener una capacidad semantica especial para formular
las disposiciones —con independencia de las consideraciones pragmaticas- a través de
la cual se logre una adecuada relacion entre las disposiciones y sus razones
subyacentes y se demuestre que, al seguir el contenido seméantico de las disposiciones,

es mas probable que los individuos actien como deben actuar.

En cualquier caso, lo que aqui se intenta demostrar es que, a fin de acreditar la
justificacion normal de la autoridad, los términos empleados deben ser capaces de
transportar, gracias a su significado, lo que justifica la regla; y también, que la
denotacion y la connotacion de las expresiones no dependen exclusivamente de las
convenciones de la comunidad linglistica e interpretativa, sino ademas, y de modo
fundamental, de aquello que los objetos denotados tienen en comun respecto a los

principios y razones que subyacen y justifican a las reglas.

De esta manera, en las situaciones en las que existen dudas frente al significado
linglistico de las disposiciones juridicas, ello no significa que, de forma necesaria, se
deba revaluar o revisar el conjunto de razones subyacentes (en el sentido que se emplee
un razonamiento todas las cosas consideradas). Es posible que, en casos en que existan
dudas sobre el significado lingiistico de una regla, esta se pueda comprender sin que
la interpretacion implique una contradiccién o revision de las razones subyacentes
todas las cosas consideradas. De hecho, si la legitimidad de la autoridad depende de
su capacidad de formular disposiciones juridicas que representen a las razones
subyacentes, esto supone que existen individuos (o conjuntos de individuos) capaces
de formular disposiciones que transportan el valor normativo de las razones
subyacentes a las reglas. En ese orden de ideas, no hay razones para suponer que los
operadores juridicos no puedan comprender el significado de las disposiciones a la luz
de las razones subyacentes, en especial si estan en las condiciones epistémicas

adecuadas para hacerlo. En consecuencia, si la autoridad del derecho se justifica por
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su capacidad de establecer cdmo actuar de acuerdo a las razones subyacentes, la
legitimidad del intérprete, como autoridad juridica, dependera a su vez de su capacidad

de comprender el significado de las disposiciones a la luz de esas razones.

En todo caso, los criterios de interpretacion pueden variar y, Si s preciso, exigir
que los individuos recurran a consideraciones normativas distintas a las razones
subyacentes de las reglas juridicas. En el primer caso, cuando se espera que los
intérpretes recurran a las razones subyacentes a fin de conservar el balance que
pretendio la autoridad, la interpretacion es conservadora. En el segundo caso, cuando
los intérpretes pueden (o deben) recurrir a consideraciones distintas a las razones
subyacentes o propdésitos de las disposiciones juridicas, la interpretacién es innovadora
(Raz, 2009h), (Raz, 2009I). La cuestion acerca de cuando se exige una posicion
conservadora y cuando una posicion innovadora no puede, por los limites propios de
este trabajo, ser tratada aca. Baste decir por ahora que no es posible dar una respuesta
general a este problema y que, en consecuencia, depende de los ideales y presupuestos
normativos en los que se desarrolla el acto interpretativo. Es posible que, por ejemplo,
en lo que tiene que ver con el precedente vertical sea aconsejable una interpretacion
conservadora, mientras que en la interpretacion del auto precedente sea aconsejable

una interpretacion innovadora.

Para terminar, se hace necesario resaltar brevemente lo que se intent6 resaltar en
estas lineas: existe una relacion entre la autonomia del derecho y la objetividad del
significado de las disposiciones juridicas. Lo dicho se puede resumir en dos puntos: 1)
la autonomia del derecho esta en funcion de la autonomia del significado, la cual no
puede ser posible si el significado de las disposiciones juridicas fuese del todo
convencional y arbitrario. 2) la determinacion del significado (tanto semantico como
interpretativo) debe ser consistente con la tesis de que la autoridad es un vehiculo entre
las razones subyacentes objetivas y los individuos. Si las razones subyacentes son
objetivas, debe esperarse que las consideraciones para la determinacion del significado
de las disposiciones de la autoridad (por ejemplo, las disposiciones juridicas), también

lo sean.
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53. EL PROBLEMA DEL SIGNIFICADO DE LOS PRECEDENTES
JUDICIALES

En la primera parte de este capitulo se explicé que en torno a la autonomia del
derecho se pueden diferenciar tres tesis: la tesis normativa de la autonomia del derecho,
la tesis de la autonomia del significado de las disposiciones juridicas, y la tesis de la
autonomia semantica de esas disposiciones. Por otra parte, se argumentd que, aun
cuando se derrote la tesis de la autonomia semantica, ello no implica, necesariamente,
que se derrote la autonomia del significado. Asi, la eventual necesidad de recurrir a las
razones subyacentes no significa necesariamente se deban evaluar, pues es posible que

se comprendan tales razones sin entrar a revisar el balance entre ellas.

Ahora bien, una de las criticas tradicionales a la posibilidad de que los precedentes
sean constitutivos de reglas, ha sido que, a partir de esta idea, no se puede explicar la
facultad de distinguir (distinguish), reconocida en la mayoria de ordenamientos
juridicos que cuentan con una RP (Duxbury, 2008: 111-116). En particular, se sostiene
que la facultad de distinguir, como posibilidad de ampliar o reducir el contenido
semantico de las reglas, es contrario a la pretension de autonomia de las reglas
(Postema, 1996).

No obstante, en seguida se explicara que dicha facultad no es contraria a la tesis de
la autonomia del significado, ni por lo tanto, a la autonomia practica de los precedentes
judiciales. No se trata de que, por necesidad conceptual, los precedentes judiciales
deban ser constitutivos de reglas, pues —como se estudié en el primer capitulo de este
trabajo— la RP es contingente y su contenido variable. Lo que se sostiene es la
posibilidad de que la RP conciba a los precedentes como reglas, y a su vez, reconozca
la facultad de efectuar distinciones. Antes de discutir este asunto, se definiran tres
cuestiones respecto a los PJ: 1) los modelos de creacion, 2) los modelos de

funcionamiento practico o normativo, y 3) la determinacion del significado de los PJ.

5.3.1. Dos modelos acerca de la creacion de precedentes judiciales

La discusion sobre la creacion judicial del derecho ha sido de particular importancia

para la practica y la teoria juridica del altimo siglo, llegando a desarrollarse diferentes
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lineas en torno al asunto!®2. Sin negar la importancia de estos debates, se puede
evidenciar que el problema y sus respuestas han sido perjudicados por la falta de
claridad o precision en el punto de partida de la discusion. Para apoyar esta afirmacion,
es atil remitirse a las observaciones de Carrio, cuando observaba que la pregunta de si
“los jueces crean derecho” esta esencialmente perjudicada por su ambigtiedad (Carrio,
1990). Se sabe que la nocion de derecho es ambigua, de forma que puede referirse,
entre otras cosas, al derecho de cada individuo a una determinada respuesta o decision
de las autoridades juridicas, a la facultad o al poder sobre determinada cosa o bien, o
al conjunto de normas positivas que conforman el ordenamiento juridico. De acuerdo
con estas distinciones, en los siguientes parrafos se estudiara en qué sentido los jueces

crean normas juridicas positivas.

Los teoricos del derecho, como ya se ha dicho, identifican tres sentidos principales
de norma juridica: disposicién juridica (simbolos linglisticos expresados por una
autoridad juridica para la formulacion de una norma), norma en estricto sentido (la
relacién dedntica, o sea, la conducta prohibida, obligada o facultada) y proposicion
normativa (afirmaciones acerca de la existencia de una norma juridica, es decir,
enunciados que afirman que una conducta es prohibida, obligatoria o facultativa).
Segun esto, lo que interesa al momento de la pregunta de la creacion del derecho, es
la capacidad de las autoridades (en nuestro caso los jueces) de crear normas juridicas.
Sin embargo, para el caso de la creacion judicial del derecho, conviene hacer una
precision adicional sobre la nocion de normas juridicas. En efecto, la creacion judicial
del derecho puede referirse a normas juridicas generales o a normas juridicas
individuales. Normas generales son aquellas que correlacionan un caso genérico con
una solucién genérica, y normas individuales son aquellas que correlacionan un caso
concreto con una solucion concreta. En concordancia, la creacién de normas juridicas
individuales se evidencia en la parte resolutiva de las providencias que definen asuntos
concretos y reales con efectos interpartes, mientras que la creacion judicial de normas
generales y abstractas se asocia con el poder de crear normas para regular casos

distintos a los concretos que resuelven los jueces.

182 Una de las discusiones mas conocidas sobre este asunto es el debate Hart-Dworkin; véase Dworkin
(1975) y Hart (1994). Para una revision critica de este debate, véase Shapiro (2007).

172



Sin embargo, no existe una forma estandar, para los jueces, de crear normas
juridicas generales. Se pueden formular dos enfoques acerca de la creacion judicial del
derecho. El primero es el ideal o modelo del common law, que sostiene que el derecho
de origen judicial es producto de una lenta y constante revision de los hechos
normativos en cada proceso y providencia (Levi, 1948), (Cueto, 1997). De acuerdo
con este ideal, la existencia del derecho de origen judicial se justifica en virtud de su
estrecha relacion con las situaciones concretas de la vida real que son llevadas para
que sean resueltas por los jueces. En este contexto, el derecho de origen judicial confia
mas en la capacidad de las decisiones judiciales de adecuarse a cada uno de los casos
concretos, y menos en su capacidad de abstraer y generalizar decisiones normativas.
Por su parte, el segundo modelo, denominado legislativo, sostiene que la forma como
los jueces crean el derecho se diferencia mucho menos de la creacion legislativa del
derecho de lo que propone el ideal del common law. De acuerdo con este modelo, los
jueces (en particular los érganos de cierre) suelen crear normas de contenido general
que no se vinculan, en estricto sentido, con los hechos del caso por resolver (Komarek,
2013).

Komarek argumenta que estos modelos de creacion judicial del derecho dependen,
a su vez, de dos visiones distintas de la autoridad judicial. El modelo del common law
se basa la autoridad judicial concebida como consecuencia de la experiencia
compartida de las situaciones de la vida real, en la cual los precedentes son ejemplos
de lo que debe hacerse ante determinados hechos (Komarek, 2013: 163-165). Asi, los
precedentes son comprendidos como una representacion de la sabiduria acumulada en
la resolucion de casos de la vida real, y por lo tanto, son independientes de la autoridad
institucional de las cortes. Por otro lado, el modelo legislativo corresponde a un ideal
jerarquico de la autoridad judicial, de acuerdo con el cual las decisiones de las Altas
Cortes no son tratadas como evidencias, del modo en que las situaciones de la vida
real deben ser tratadas, sino que los precedentes son vistos como pronunciamientos
autoritativos (a manera de reglas) desvinculados de los hechos del caso que llevaron a

la decision.

Pero hay otra diferencia entre estos modelos, que aqui interesa remarcar. El ideal
del common law concibe a los precedentes como desvinculados de los términos

empleados en los textos de las decisiones judiciales. Segun esto, los PJ se derivan de
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las decisiones judiciales reiteradas, y no de las palabras que emplean los jueces o
tribunales con la intencién de crear reglas. Por el contrario, para el modelo legislativo
los precedentes se formulan mediante el lenguaje empleado en las decisiones judiciales
(Komarek, 2013: 165), o sea que las normas juridicas generales que constituyen el
precedente pueden ser formuladas mediante un texto, lo cual no se diferencia, en
esencia, del derecho legislado en estricto sentido, establecido por 6rganos legislativos

como los parlamentos.

Sin embargo, debe resaltarse desde ya que el problema de la textualizacion de los
precedentes es diferente a la cuestion de si estos, en cuanto reglas, pueden pretender
autonomia practica y de significado. Tiene razon Schauer cuando anota que no se debe
confundir la autonomia de la reglas con la canonicidad de las formulaciones de las
reglas. En otros términos, no existen formas canonicas mediante las cuales se deban
formular las reglas juridicas con autonomia semantica, por lo que la autonomia del
significado no depende de formas para la formulacion de reglas, sino de la fijacion del
significado, con independencia de los propositos especificos de la creacion judicial de
la norma (por ejemplo, mediante la reiteracion de la aplicacion del precedente, hasta
que se internalice en los participantes de la practica de la regla, aunque esta no se
formule candnicamente en un texto). En palabras de Schauer, la autonomia del
significado de las reglas, mas que a formulaciones predeterminadas, se debe “en Gltima

instancia a la comprension comin” del significado (Schauer, 2004a: 90)*83,

No obstante, debe tenerse en cuenta que ni los modelos de precedente ni los
modelos de autoridad judicial pretenden ser descriptivos de los ordenamientos
juridicos actuales, sino ideales regulativos y explicativos de la forma como se
fundamenta la creacion judicial del derecho mediante precedentes. Incluso, en algunos
paises del common law se han desarrollado practicas contrarias a este ideal. Por
ejemplo, en el derecho constitucional estadounidense se ha observado una paulatina
“textualizacion” del precedente, por cuanto los jueces y abogados prestan cada vez

mas atencion a las formulaciones normativas de los precedentes, que a la identificacion

183 Debe aclarase, sin embargo, que de acuerdo con lo que se concluyd en el apartado anterior, lo
fundamental para la autonomia de las reglas no es la autonomia semantica, sino la autonomia del
significado.
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de principios subyacentes a través de la constante de los casos resueltos!®4. Incluso,
dentro de una misma practica juridica pueden convivir diferentes formas de creacion
judicial del derecho. Por ejemplo —de acuerdo con lo explicado en el capitulo 1 de este
trabajo—, la Corte Constitucional colombiana tiene la capacidad de crear tres tipos de
normas generales: a) mediante el condicionamiento de los fallos de constitucionalidad;
b) mediante la expedicién de 6rdenes o reglamentos generales, y ¢) mediante la

creacion de precedentes en estricto sentido asociados a la idea de ratio decidendi.

Por lo anterior, la creacion de normas generales, mediante la expedicion de 6rdenes
0 reglamentos generales, puede ser adecuadamente explicada a la luz del modelo
legislativo. Por su parte, en relacion con la explicacion de la ratio decidendi, no es
muy claro cual de los modelos es el mas adecuado. En concordancia con esto —y sin
pretender responder al asunto de forma definitiva—, la ratio decidendi en el derecho
constitucional colombiano constituye una mezcla de los dos modelos. En la sentencia
SU-230 de 2015, por ejemplo, la Corte Constitucional sostiene la existencia de dos
tipos de ratio decidendi: de acuerdo con el primero, las reglas creadas por la Sala Plena
de la Corte Constitucional, mediante las cuales justifica determinadas decisiones, son
constitutivas de ratio decidendi; y de acuerdo con el segundo, al cual denomina
jurisprudencia en vigor, la reiteracion de decisiones en torno a un punto especifico de

derecho tiene la capacidad de generar una ratio decidendi vinculante.

5.3.2. Tres modelos de vinculacion de los precedentes judiciales

Se acaban de presentar, de forma breve, dos modelos que pretenden explicar y
justificar la creacion de normas juridicas generales. Ahora bien, la elucidacion de este
tipo de normas es diferente de la explicacion de la normatividad de los precedentes, y

en particular, de la forma como estos vinculan. Para ello, en la teoria del PJ se han

184 Komarek hace referencia a un trabajo de Tiersma (2013), donde se sostiene que en Estados Unidos
el common law se ha dirigido, de manera paulatina, hacia una textualizacion, por cuanto el derecho
judicial es, cada vez mas, aquello que los jueces escriben en sus providencias, antes que los hechos
relevantes y los principios subyacentes. A consecuencia de esto, el razonamiento juridico casuista y
analégico ha sido remplazado por el de seguimiento de reglas escritas:
The common law “case-law method” seems to be undermined by the process called
“textualization of precedent.” [...] Peter Tiersma recently observed that “lawyers are paying
much closer attention to the exact words of opinions than they did in the past”. [...] In his view,
“[t]he words of an opinion are not evidence of the law, as they once were. They are the law
(Komérek 2013: 155).

175



identificado tres modelos: 1) modelo natural, 2) modelo de resultados y 3) modelo de

reglas'®,

1) Modelo natural: De acuerdo con este modelo, los PJ estan constituidos por las

razones morales que los justifican. Asi, el funcionamiento normativo de los PJ se
explica exclusivamente en virtud de los principios subyacentes que justifican las
providencias judiciales y que constituyen razones para la accién; estas deben ser
consideradas, junto al resto de razones normativas disponibles, en la toma de
decisiones en casos posteriores, por parte de los jueces. Alexander define el modelo
natural en los siguientes términos:

I labeled it “natural” to emphasize the fact that the later court —the constrained court—

is merely deciding its cases as it naturally should, that is, by taking into consideration

all relevant facts and then reaching a decision it deems correct in light of those facts.

The precedent decision, or, more precisely, the behavior induce by it, is a fact, though

it is just one fact among many that might be relevant (Alexander, 2012: 75-76).

De acuerdo con esto, los PJ no tienen un significado independiente de aquello
que los principios morales subyacentes establezcan. Como se observa, este modelo
rechaza la tesis de la autonomia de los precedentes, por cuanto no se considera que
estos tengan, per se, un contenido normativo, ni que constituyan razones para la
accion distintas e independientes de las razones morales. En ese sentido, lo que
explica el contenido de los PJ son las razones morales que justifican las decisiones
judiciales, de manera tal que el modelo natural no otorga ninguna funcion normativa
relevante a los PJ. Estos pueden considerarse evidencia de la existencia de

determinadas razones para la accion, pero no razones para la accion en si mismos.

No obstante, este modelo no explica el funcionamiento normativo de los PJ en
los ordenamientos juridicos que reconocen la RP. Cabe recordar que, cuando se
reconoce una doctrina o RP, eso significa que se reconoce la funcion normativo-
autoritativa del precedente. Asi, los sujetos vinculados deben seguir el PJ, con
independencia de las razones o consideraciones que lo justifican (esto es con
independencia de que los sujetos los consideren incorrectos). De esta manera, el

modelo natural no logra explicar como los PJ tienen relevancia practica autoritativa

185 para una presentacion critica de estos modelos, véase Alexander (2012: 75-82), y Alexander y
Sherwin (2008: 31-63).
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en el razonamiento practico de los individuos vinculados, pues, por una parte, el
precedente cuenta con el mismo sentido y la misma fuerza que el principio o la
razon (o conjunto de razones) que lo justifican, y por otra, los agentes siempre deben
consultar todas las razones que resulten aplicables al caso. Un PJ, en el modelo
natural, puede tener, cuando mucho, una funcion indicativa o persuasiva, al llegar
a ser una razon para creer que debe realizarse determinada conducta; sin embargo,

no puede explicar aquellas situaciones en que, en efecto, los precedentes obligan.

En otras palabras, el modelo de principios puede, segun su hipotesis, explicar las
précticas en que a los PJ les es otorgada una autoridad tedrica o persuasiva, pero es
insuficiente para explicar las practicas que cuentan con una RP, de acuerdo a la cual
los sujetos vinculados al PJ deben actuar de conformidad a este, aunque estén en
desacuerdo con su contenido. En sintesis, este modelo no explica qué significa que
un PJ tenga autoridad practica, y por tanto, que obligue, salvo que por ‘obligacién’

se entienda la nocion trivial de que figure en el razonamiento préctico.

2) Modelo de resultados: Este es un modelo intermedio entre el modelo natural

y el modelo de reglas. Segun este modelo, el caracter vinculante de los precedentes
se deriva de la comparacion entre la decision tomada en una decision judicial
precedente y la decision actual. Piensese que en el precedente se decidi6 a favor de
A, fundamentadoese en la norma (N1), en un problema juridico o conformado por
los hechos F1, F2 y F3. En el caso actual, entre A" vs. B, los hechos son F1, F2, F3
y F4. De no existir el precedente, es posible que se justifique la decision a favor de
B, en virtud de la norma N2. Sin embargo, al existir el precedente judicial, se genera
una razon para que el juez, en el caso posterior, falle a favor de A" (salvo que N2

tenga mas fuerza que el precedente®®,

Este modelo ha sido célebremente defendido por Dworkin, quien sostiene que el
funcionamiento normativo de un precedente no puede ser explicado desde la nocién
de regla, sino desde la de fuerza gravitacional, esto es, la fuerza normativa que hace
que los jueces decidan casos similares de forma similar. Por ello, el principio que

justifica que dos casos similares se traten de la misma manera, es el que explica la

186 |_a presentacion de modelo de resultados puede verse, con algunas diferencias, en Alexander (2012:
78-79).
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fuerza normativa de los precedentes (fuerza gravitacional), y no los términos que
hayan sido empelados por un juez en la formulacion de un precedente (Dworkin,
1977: 110-113).

El modelo de resultados sostiene, en definitiva, que el seguimiento de
precedentes se limita a la comparacion de los hechos del problema juridico que se
resolvié en el caso precedente con los hechos del caso actual, a fin de establecer si
son similares en sus aspectos relevantes desde el punto de vista normativo. Sélo
cuando, en efecto, los casos sean similares en los aspectos relevantes, existe el deber
de seguir el precedente. Desde luego, esta operacion no es simplemente una
comparacion factica entre los hechos de los casos. Al determinar si un caso es
similar a otro en sus aspectos normativamente relevantes, el juez debe identificar
las normas o principios subyacentes que justificaron la decision precedente, y
decidir si resultan o no aplicables en el caso posterior. En concordancia, en la
obligacién de seguir los precedentes se deben consultar los hechos y las razones o
nomras que llevaron a los jueces anteriores a proferir sus decisiones y, a partir de
esas normas, definir si los hechos del caso precedente son similares a los del caso
actual. En el caso de que consideren que, en efecto, los casos son similares deben

resolver de la misma manera al caso precedente®®’,

Mas allé de esto, se debe tener en cuenta que no existen casos iguales, de manera
que, si cada juez es libre de distinguir el supuesto factico de cada precedente, no
existiria en realidad alguna forma de fucnionamineto autoritativo de los
precedentes. Por ello, el punto clave del modelo de resultados se puede sintetizar
en la afirmacion de que la normatividad de los precedentes, y el analisis de la
similitud entre los hechos del problema juridico del caso precedente y del caso
actual depende, en definitiva, de una regla o un principio general. Es decir, para
afirmar que el conjunto de hechos del caso precedente son similares al conjunto de
hechos del caso actual, es necesario recurrir a un pardmetro normativo para
definirlo. Ahora, si ese parametro depende de la formulacién de las reglas

disponibles en las providencias judiciales precedentes, la explicacion de la forma

187 Para un examen de la forma como se espera que operen las distinciones en el seguimiento de
precedentes, véase el clasico trabajo de Levi (1948). En el derecho colombiano, esta posicion ha sido
presentada por Lépez (2006).
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como operan los PJ deviene en el modelo de reglas. Por el contrario, si el parametro
se refiere a las razones morales que, después de considerar todas las cosas, justifican
la solucion del caso, el modelo deviene en el natural. En sintesis, el modelo de
resultados no puede explicar de forma auténoma el funcionamiento normativo de
los PJ. Para ello, debe recurrir, o bien a la explicacion del modelo natural, o bien a
la explicacion del modelo de reglas.

3) Modelo de reglas: Segun este modelo, los PJ estan constituidos por las reglas
juridicas formuladas en decisiones judiciales anteriores. Recuérdese que, de
acuerdo con lo ya expuesto, es indiferente si esas reglas se crean mediante una
formulacion candnica (textualizada), o mediante la internalizacion (comprension
compartida) del significado de una regla a través de la practica. Segln esto, se
espera que los PJ operen como razon para la accién, que funcionen en el
razonamiento practico de forma autébnoma, y también, que porten un significado
independiente de consideraciones evaluativas distintas a las definidas en los PJ. En
particular, para que los precedentes funcionen como tal, su significado debe ser
autonomo respecto a las consideraciones evaluativas, no solo acerca de la
justificacion de la practica de precedentes, sino también de la justificacion de cada
precedente considerado de manera individual.

En el modelo de reglas, por tanto, se espera que los jueces vinculados se
abstengan del razonamiento moral sobre todas las cosas consideradas (propio del
modelo natural), y en consecuencia, que sean guiados por la funcién excluyente de
los precedentes establecidos. En este caso, debe ser posible que el juez identifique
la regla aplicable al caso, reconozca el contenido normativo prescrito con

independencia de las razones subyacentes, y decida en correspondencia.

A diferencia del modelo natural, que como vimos no explica en qué sentido los
PJ pueden ser autoritativos, el modelo de reglas tiene una respuesta de la forma
como los PJ operan en aquellos ordenamientos juridicos que cuentan con una RP.
Sin embargo, el modelo de reglas ha sido objeto de dos criticas fundamentales: la
imposibilidad de dar cuenta del hecho que la actividad de identificacion del
contenido de los PJ es indeterminada y necesariamente valorativa (y por tanto, no

autonoma), la incapacidad del modelo para explicar la facultad de los jueces de
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ampliar o reducir el ambito semantico de los PJ (mediante, por ejemplo, el
distinguish) (Perry, 1987: 235-7), (Postema, 1996: 95-104) (Martin, 2014: 25-26,
36-40).

En los siguientes parrafos, se analizara el impacto de las estas criticas en el modelo
de reglas y si, en definitiva, es cierto que los PJ no pueden pretender la autonomia que
el modelo exige. La cuestion por resolver es, en primer lugar, si es cierto que los
precedentes son radicalmente indeterminados, en el sentido de que no existe forma
alguna de comprender las reglas de forma autonoma (es decir, comprender el
significado de los precedentes como disposiciones normativas), por lo cual el modelo
de reglas no podria dar cuenta de la normatividad de los precedentes; y en segundo
lugar, si la facultad de distinguir los precedentes (esto es, de ampliar o reducir el

alcance semantico de la regla) implica que, en definitiva, estos no son autbnomos.

Para comprender el alcance de la discusion entre los modelos expuestos, debe
hacerse énfasis en que la determinacion del modelo de ratio decidendi es una cuestion
contingente, dependiente de la forma como se implementa la RP en las reglas
secundarias de cada ordenamiento juridico®®. Por ello, el modelo adoptado depende
de los compromisos normativos adquiridos en el reconocimiento y la justificacion de
la RP&. Asimismo, tales modelos no son, de forma necesaria, excluyentes. Asi, puede
ocurrir que, segun los contextos y en determinadas condiciones, la ratio decidendi sea
comprendida a veces desde el modelo de reglas, y otras desde el modelo de principios.
En efecto, dentro las practicas juridicas se pueden diferenciar los precedentes
constituidos por reglas, de los precedentes en que lo fundamental no es la formulacion
de la regla, sino los principios subyacentes que aquellos han ido aplicando a la luz del

188 Debe recordarse que la RP no se reduce a las normas juridicas asociadas a la ratio decidendi. Como
se observd en el capitulo I, en el derecho constitucional colombiano existen diferentes poderes
normativos de la Corte Constitucional para crear normas juridicas generales y asbtractas. En ese orden
de ideas debe tenerse en cuenta que las criticas sefialadas acerca de la incapacidad explicativa del
modelo de reglas se refiere a la forma en que opera la ratio decidendi, pero no a las otras formas de
produccion judicial de normas juridicas.

18 Komarek (2013) observa que buena parte de las confusiones alrededor del estudio del
funcionamiento de los PJ obedece a la ideologizacion del modelo de ratio decidendi por parte del
common law. Segun el autor, en el analisis de estos problemas deben expandirse los marcos tedricos, de
manera que se logre captar la riqueza de las formas en que los PJ cumplen su funcion normativo-
autoritativa. De un modo similar, Tiersma ha demostrado cémo el precedente, a lo largo del tiempo, ha
modificado su funcionamiento, naturaleza y estructura en el common law, de forma que los modelos
tedricos para su explicacion —dentro de ellos la nocion de ratio decidendi— han tenido que adaptarse a
dichos cambios (Tiersma, 2013).
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segundo modelo. Es lo que ocurre con los precedentes constitucionales en Colombia:
dentro de esta préactica juridica se diferencian los precedentes surgidos de sentencias
de unificacion (sentencias SU) y de sentencias de constitucionalidad abstracta

(sentencias T), de los surgidos en sentencias de tutela (sentencias T).

De acuerdo con la Corte Constitucional, en los casos de las sentencias C y SU,
“basta una sentencia para que exista precedente debido a que las primeras unifican el
alcance y la interpretacion de un derecho fundamental [...] y las segundas, determinan
la coherencia de una norma con la Constitucion Politica”!®, En estos casos, la Corte
ha explicado que el PJ esta constituido por la ratio decidendi de sus providencias
judiciales, es decir, aquellos apartados que constituyen en si mismos una regla
(facultad, prohibicion u obligacion), con un grado de especificidad lo suficientemente
claro como para permitir resolver un problema juridico, asi como fijar o determinar el
sentido de las disposiciones constitucionales!®l. Para este efecto, la Corte formula
reglas con las cuales pretende regular, de forma autoritativa, una serie de casos. En
seguida se veran, a modo de ejemplo, dos reglas jurisprudenciales surgidas de esta

clase de decisiones.

En diferentes decisiones judiciales constitucionales en Colombia, los jueces y la
propia Corte Constitucional habian reconocido una serie de garantias del derecho a la
estabilidad reforzada derivada de la maternidad. Sin embargo, se presentaban
contradicciones entre dichas decisiones judiciales, en particular respecto al tiempo en
que la proteccion especial procedia, asi como el tipo de relaciones juridicas de trabajo
en que ella resultaba aplicable. En este contexto, en la sentencia SU-070 de 2013, la
Corte establecid la siguiente regla juridica: “Procede la proteccion reforzada derivada
de la maternidad [...] cuando se demuestre [...]: @) la existencia de una relacion laboral
0 de prestacion de servicio y, b) que la mujer se encuentre en estado de embarazo o
dentro de los tres meses siguientes al parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de

prestacion”??,

190 Corte Constitucional, Sentencia SU-230 de 2015 (M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

191 Corte Constitucional, Sentencia T-292 de 2006 (M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa).

192 En esta sentencia, la Corte Constitucional resolvié una serie de casos relacionados con la estabilidad
laboral reforzada de las mujeres. Con ello, se pretendi6 establecer una serie de reglas jurisprudenciales
(incluida la del ejemplo), con el objeto de unificar las diferentes respuestas que venian dando los jueces
y las salas de decision de la propia Corte (véase Corte Constitucional, Sentencias T-426 de 1998, T-778
de 2000, T-206 de 2002, T-961 de 2002, T-206 de 2002, T-862 de 2003, T-848 de 2004 y T-071 de
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Por otra parte, en la sentencia C-083 de 1995, la Corte Constitucional revisé la
constitucionalidad del articulo 8 de la ley 153 de 1887, la cual establece que “cuando
no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que
regulan casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las
reglas generales del derecho”. En la demanda de inconstitucionalidad se planteaba que
el articulo 8 de la ley 153 de 1887 violaba el articulo 230 de la Constitucién, al
establecer que “Los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al imperio de la
ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina
son criterios auxiliares de la actividad judicial”. El accionante plante6 que el articulo
8 de la ley 153 de 1887 violaba el articulo 230 de la Constitucion, por cuanto este solo
define, como fuente de derecho, a la ley, sin contemplar, como fuentes auxiliares, la
analogia, la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho. La Corte
Constitucional, en esa sentencia, defini6 que: 1) la ley es la fuente de derecho principal
en Colombia, entendida en sentido amplio, como el conjunto de normas definidas por
las autoridades juridicas, establecidas a su vez por la Constitucion colombiana, y
creadas de acuerdo a las formas y los procedimientos reconocidos; y 2) que la
enunciacion de fuentes auxiliares, definida en el articulo 230 de la Constitucion, es

enunciativa y no taxativa.

Los precedentes de las sentencias SU-070 de 2013 y C-083 de 1995 son ejemplos
de ratio decidendi formulados a la luz del modelo de reglas. En cualquier caso, existen
situaciones en que los precedentes no pueden ser asociados con reglas, ni se exige a
los operadores juridicos tratarlos como tales. Esta idea ha sido recogida por la Corte
Constitucional, a partir de la idea de jurisprudencia en vigor. De acuerdo con la Corte,
cuando los 6rganos de cierre deben resolver un caso novedoso, los operadores estan
obligados, prima facie, a resolver de acuerdo al principio subyacente que justifico la
decision del caso precedente. En estas circunstancias, suele no ser posible identificar
una regla general en los precedentes a la luz del primer modelo, sino en cambio, un
principio o unas razones subyacentes de acuerdo al segundo modelo, donde la solucion

a los casos genéricos queda adn indeterminada®®®.

2007. El precedente sobre la estabilidad laboral reforzada, como ejemplo de ratio decidendi, segin lo
prescrito por primer modelo arriba estudiado, fue sugerido, para esta investigacion, por la profesora
ingrid Suarez Osma.

193 Corte Constitucional, Sentencia SU-230 de 2015 (M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
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5.3.3. La identificacién del contenido y la interpretacion de los precedentes
judiciales

Para dar cuenta de la actividad de identificacion de los PJ, se debe explicar la
relacion entre los precedentes como fuentes o disposiciones normativas (las
providencias como textos), y la norma juridica que constituyen tales disposiciones (los
precedentes judiciales como normas juridicas). Buena parte de las discusiones sobre
los PJ se han enfocado en la indagacion de los criterios y métodos para identificar la
regla formulada en ellos (actividad conocida en el derecho anglosajon como la

‘determinacion de la ratio decidendi’ o “holding )%,

Sin embargo, la nocion de ratio decidendi es empleada en el discurso juridico para
hablar de diferentes cuestiones. Por una parte, se refiere a los fundamentos de las
decisiones judiciales, y por otra, a los elementos conformadores de las normas juridicas
generales de origen judicial que resultan vinculantes. De acuerdo con esto, es posible

sefialar los siguientes significados en la nocion de ratio decidendit®:

a) Ratio decidendi 1: La ratio decidendi es aquel aparte de las providencias
judiciales que resulta necesario para la decision, y que por tanto, guarda con esta
una unidad de sentido, diferente de las expresiones generales y tedricas,
consideradas obiter dicta (Cross y Harris, 2012), (Bernal Pulido, 2008). Segun este
significado, la cuestion de la identificacion y la interpretacion de la ratio decidendi
consiste en la actividad tendente a determinar la norma general creada en una

providencia judicial, con el fin de poder justificar sus fallos.

b) Ratio decidendi 2: Es la norma que, de acuerdo a los hechos relevantes del caso,
el individuo X debe aplicar, y que a su vez, fue creada por otro juez (o conjunto de
jueces). Segun esto, la interpretacion de la ratio decidendi consiste en comprender

la norma creada por un juez (o conjunto de jueces) en casos precedentes.

Los sentidos 1 y 2 de ratio decidendi se diferencian en un aspecto fundamental. En
estricto sentido, todas las decisiones judiciales tienen ratio decidendi, cuando el

derecho vigente es insuficiente para arribar a una decision. En efecto, se supone que

194 Al respecto, véase, por ejemplo, Goodhart (1930), Magaloni (2001), Cross y Harris (2012), Garay
(2013), Iturralde (1995) y Lépez (2006).

195 Sobre los distintos sentidos del término ratio decidendi, véase Chiassoni (2012) y Twining y Miers
(1991).
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las decisiones judiciales deben justificarse en normas generales de las cuales se
derivan. La nocién de ratio decidendi 1, por tanto, suele asociarse a la carga de
justificacion de las providencias. Los jueces, en sus providencias, estan obligados a
articular las razones sobre las cuales se deciden los casos. El proceso de la toma de
decisiones requiere como condicion necesaria, entonces, el uso de una premisa general.
En palabras de Bulygin (2005: 34), el fundamento normativo de toda decision judicial
“es una norma general que soluciona el caso genérico al que pertenece el caso
individual sometido a la decision del juez”. De acuerdo con esto, cuando el derecho es
insuficiente para determinar una respuesta judicial, el juez debe crear o reconocer una
norma general que sirva de fundamento a su decision. En sentido contrario, no todas
las decisiones judiciales crean normas juridicas generales, ni todas las normas
generales creadas en las decisiones judiciales tienen la capacidad de vincular
decisiones en el futuro, es decir que no tienen la capacidad de crear ratio decidendi 2.
Para que los jueces puedan crear ratio decidendi 2, en primer lugar el ordenamiento
juridico debe reconocer la RP, y en segundo lugar dicha regla debe dar autoridad al

juez para que, mediante esa ratio decidendi, vincule decisiones futuras.

La nocion de ratio decidendi 2, por su parte, presenta una nueva ambigtedad. De
acuerdo con el ideal del common law, como se observd, las normas de origen judicial
no dependen de formulaciones linglisticas o textualizadas. Segun este modelo, la ratio
decidendi, por lo tanto, se refiere a la regla correspondiente al contenido normativo
interiorizado por la practica judicial al resolver un conjunto de casos. De tal forma, la
ratio decidendi corresponde a dicha regla. Por otra parte, a consecuencia del fendmeno
de la textualizacion de los precedentes, como también se estudid, la ratio decidendi se
refiere tanto a aquellos apartados de las sentencias que formulan la regla constituyente
del precedente, como a esa misma regla. En este punto, conviene recordar la distincion
entre disposiciones juridicas (fuentes) y normas. En el ideal del common law, la fuente
de la ratio decidendi es la practica judicial, en concreto el conjunto de decisiones
judiciales de las que se puede derivar o inferir una regla juridica. Por su parte, en
situaciones en que los precedentes se han textualizado, las disposiciones juridicas se
refieren, justamente, a la formulacion linguistica del precedente, y la norma, al
significado de esas formulaciones. Como se aprecia, en el caso de la textualiazacion

del precedente, la ratio decidendi se refiere tanto a la disposicion (el texto) como a la
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norma, mientras que en el ideal del common law, la ratio decidendi se refiere

exclusivamente a la norma*®.

En cualquier caso, bien sea desde la perspectiva del common law o del modelo
legislativo, las practicas que reconocen la RP pueden estar conformadas por un
conjunto mas o menos claro de reglas (ratio decidendi 2), que los jueces estan
obligados a aplicar. Ahora bien, en lo referido a la tarea de la comprension de las
normas generales que constituyen los precedentes, dicha actividad consiste en
identificar, en primera medida, el contenido semantico de las fuentes o disposiciones
que contienen la ratio decidendi. Aqui, lo importante de los PJ, para su funcionamiento
como reglas, es que sean capaces (bien sea a través de la interiorizacion de la practica
o través del reconocimiento de la autoridad de las disposiciones) de portar un
significado autdbnomo, como consecuencia de las funciones semanticas o pragmaticas

del lenguajel®’.

En torno al contexto normativo que, de acuerdo con lo ya visto, guia el significado
pragmatico de las disposiciones juridicas, deben tenerse en cuenta, de nuevo, las
razones que justifican la autoridad del precedente. En el capitulo 1 se explico que, para
comprender estas razones, se debe diferenciar entre el autoprecedente y el precedente
vertical. Se sefialé que el autoprecedente (en concreto el de las Altas Cortes) se justifica
en virtud de los principios de universalizacion y consistencia (o integridad). Por su
parte, la vinculacién vertical del precedente de los 6rganos de cierre, se fundamenta
en la autoridad otorgada a estos tribunales a fin de alcanzar una interpretacion y un
desarrollo coherente de la constitucion y la ley. En estos términos, el precedente
vertical se basa en la capacidad institucional de los drganos de cierre de coordinar una

interpretacion y un desarrollo coherente la constitucion y la ley.

En concordancia, el contexto normativo que explica y justifica el significado
pragmatico de los PJ es diferente, segun se trate del autoprecedente o del precedente
vertical. En cuanto al caso del precedente horizontal, existen razones para no vincular

a los tribunales a la idea del significado auténomo de las reglas. La idea de integridad

19 En este contexto, se consideran fuentes juridicas, en sentido genérico, los “hechos” productores de
normas, que pueden o no ser documentos, es decir, formulaciones linglisticas de las normas. Por su
parte, se consideran disposiciones juridicas aquellas fuentes que formulan las normas, especificamente,
mediante documentos.

197 \/éase Raz (1986: 35-7) y Hart (1982: 254-55).
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y desarrollo consistente del derecho puede ser adecuadamente explicada a partir del
modelo natural, el cual, como se vio, no exige que la ratio decidendi se comprenda
como regla. Queda, sin embargo, la cuestion de definir si afirmar que la normatividad
del autoprecedente se explica a partir del modelo natural, implica rechazar que el

autoprecedente ejerza, en estricto sentido, autoridad.

La cuestion, sin embargo, es distinta en el caso del precedente vertical. Aqui, el
contexto normativo se relaciona con la capacidad de la autoridad de los 6rganos de
cierre para coordinar una aplicacion consistente del derecho, lo cual, se reitera, exige
que las reglas de aquellos 6rganos tengan un significado auténomo. Sin embargo,
como consecuencia del principio de autonomia judicial, en algunos ordenamientos
juridicos (como el colombiano) se contemplan limitaciones a la autoridad del
precedente. Por una parte, se deja fuera del alcance de la exclusion a un conjunto de
razones contrarias a lo exigido por el precedente (véase los capitulos 1y 3); y por otra,
los jueces, autorizados por la RP, pueden consultar las razones subyacentes y, en
consecuencia, modificar el alcance semantico de la ratio decidendi. Sin embargo,
como se ha sostenido a lo largo de este trabajo, la autorizacidn de consultar las razones
subyacentes no implica, de forma necesaria, que se derrote la autonomia del

significado del precedente®®®,

5.3.4. Los retos de cara a la autonomia del significado de los precedentes judiciales

Algunos criticos del modelo de reglas sostienen que este no es adecuado para
explicar los PJ, por cuanto: 1) el contenido normativo de estos es indeterminado, y por
tanto su significado no es autdnomo respecto de las consideraciones evaluativas de los
intérpretes, como el modelo pretende; y 2) no puede dar cuenta de la facultad de los
jueces de realizar distinciones para ampliar o reducir el contenido semantico de los PJ
(distinguish)'®®. En seguida, a modo de cierre de este capitulo, se retoman las

respuestas a estas criticas.

1% En todo caso, debe considerarse la posibilidad de que la RP no autorice consultar las razones
subyacentes. Es el caso del precedente constitucional en Colombia en relacion con las autoridades no
judiciales, pues, como se vio en el capitulo 1, la facultad de distinguir se limita a los 6rganos judiciales.
199 |_a formulacion de estas criticas puede verse, por ejemplo, en Duxbury (2008) y Postema (1996).

186



1) De acuerdo con la primera critica, dado que no es posible identificar el PJ con
la formulacién de una regla, se afirma que los PJ deben asociarse a los principios
subyacentes que, de acuerdo con el intérprete, justifican las decisiones judiciales.
Asi, por ejemplo, Cross y Harris sostienen que “aunque es indudable que la ratio
decidendi de un caso anterior necesariamente tiene que extraerse del lenguaje que
el juez utiliz6 para decidir tal caso, es claro que, por lo menos en cuanto se refiere
al significado de las palabras, el intérprete tiene casi tanto que decir como el juez
que formulo la regla” (Cross y Harris, 2012: 65). En esta linea, Gerald Postema ha
afirmado que la construccion del contenido de los precedentes judiciales en el
common law depende inevitablemente de consideraciones morales (Postema, 1996:
96).

Ahora bien, hay dos argumentos que descartan esta critica contra el modelo de
reglas. En primer lugar, se ha visto que la nocién de ratio decidendi es ambigua. En
relacion con la nocién de determinacion de la ratio decidendi 2 (la norma juridica
general que deben aplicar los sujetos vinculados), esta se emplea en el discurso

juridico para referirse a dos actividades distintas.

En cuanto a la primera de estas, se denomina ‘determinacion de la ratio
decidendi’ al conjunto de actividades tendentes a crear o consolidar una regla
juridica. Este sentido de la determinacion de la ratio decidendi puede ser
ejemplificado con la nocion de linea jurisprudencial o linea de precedentes (Lépez,
2006). Se afirma que las reglas juridicas que constituyen los precedentes estan
constituidas por un conjunto de casos que, poco a poco, fueron determinando unos
contenidos normativos especificos. De esta manera, las lineas de precedentes
estarian conformadas, entre otros, por cuatro tipos de sentencias hito (leading
cases): las sentencias fundadoras que resuelven, por primera vez, el problema
juridico en que se enmarca el PJ; las sentencias confirmadoras, que consolidan la
regla en un sentido determinado; las sentencias moduladoras, que restringen o
amplian el sentido de la regla (sentencias donde se manifiesta el ejercicio del
distinguish), y las sentencias modificadoras, que cambian la regla (sentencias en las

que se manifiesta el ejercicio del overrulling).
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En cuanto a la segunda actividad, esta consiste en la comprension del
significado de la regla existente. Por lo dicho en el parrafo anterior, la ratio
decidendi se determina a lo largo de los casos que conforman la linea, hasta que la
regla juridica logra consolidarse. Y una vez la ratio decidendi se ha consolidado, la
actividad de determinacion de la ratio decidendi se refiere, justamente, a dicha
comprension del significado de la regla existente. De acuerdo con esto, aunque en
principio, cuando la linea no se ha consolidado, existan dudas respecto del
significado de la ratio decidendi y la actividad de cada juez sea fundamental para
determinar el significado de la regla, una vez esta se ha consolidado la cuestion deja

de ser tan “dudosa” como esta critica pretende.

Debe tenerse en cuenta que la nocién de linea jurisprudencial (de la forma como
es explicada, por ejemplo, en Lépez, 2006) se asocia al modelo o ideal del common
law de la creacion judicial del derecho. Seguin este modelo, para comprender la
regla juridica que constituye el precedente se debe reconstruir la serie de decisiones
que, lenta y progresivamente, definen el contorno de la regla jurisprudencial. Sin
embargo, en el caso del modelo legislativo, como se explico, la creacion de la regla
jurisprudencial resulta evidentemente mas sencilla, pues depende de la decision
legislativa del juez o tribunal, y por lo tanto, el intérprete solo debe identificar el
texto relevante y asignarle significado (Komareck, 2013).

En segundo lugar, la critica analizada exagera la indeterminacién de las reglas
jurisprudenciales. En efecto, todas las practicas que reconocen la RP estan
conformadas por un conjunto reglas lo suficientemente claras. En palabras de
Schauer, aunque existan casos “grises”, €S un error pensar que los precedentes “no
son mas que esas areas y esos limites difusos” (Schauer, 2012: 39). En esa misma
linea, Hart sostiene que, pese a que en muchos casos la determinacion de los
precedentes pueda ser disputada, la préctica de precedentes puede producir un
cuerpo estable de reglas, que son tan determinadas como cualquiera de las
contenidas en las leyes (Hart, 1994). En un sentido similar, Raz (2011) sostiene que,
aun cuando las reglas para determinar la ratio decidendi estdn generalmente
sometidas a discusion, la identificacion de los precedentes es razonablemente

sencilla.
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En suma, una reconstruccion general de la forma como se identifican las reglas
que constituyen los PJ, no resulta radicalmente distinta de la diferenciacion
tradicional entre casos faciles y dificiles. Hay casos en que los precedentes tienen
un significado auténomo, incluso gracias a su contenido semantico. En estas
situaciones, la determinacién del PJ consiste en la identificacion de la regla
jurisprudencial, de acuerdo a las funciones semanticas del lenguaje en que dichas
reglas son expresadas. En otras situaciones, aungue las funciones semanticas sean
insuficientes, los intérpretes pueden recurrir a las funciones pragmaticas del
lenguaje y comprender el significado de los precedentes. Con todo, habra, como es
obvio, precedentes indeterminados a los que no sea posible asignar significado, ni

mediante las funciones semanticas ni mediante las pragmaticas.

2) De acuerdo con la segunda critica, el modelo de reglas no puede explicar la
facultad de los jueces de realizar distinciones (distinguish). Se afirma que la
obligacion de seguir el PJ es en realidad una disyuntiva: los jueces deben o bien
seguirlo o bien distinguirlo®®. Segun esto, la facultad de distinguir implica que los
precedentes no tienen contenido normativo autobnomo, toda vez que dicha facultad
implica la posibilidad de la modificacion de la regla. Sin embargo, de acuerdo con
la conclusion del apartado anterior, es posible diferenciar entre el significado
semantico y el pragmaético de las disposiciones juridicas. Asi, aunque la facultad de
distinguir implique, en alguna medida, la derrotabilidad de la autonomia semantica
de las disposiciones juridicas que constituyen los precedentes, ello no significa, de
forma necesaria, que se derrote la autonomia del significado. Para corroborar esto,
a continuacion se examinard, brevemente, en qué consiste la facultad de distinguir

y cual es su impacto en la pretension de autonomia del significado.

En diferentes ordenamientos juridicos, la RP establece que, en principio, el
contenido semantico de los precedentes debe ser respetado, a menos que pueda ser
distinguido, es decir, que se encuentren razones para ampliar o reducir su alcance
semantico. En palabras de Bankowski et al. (1997a: 323), los precedentes tienen
fuerza vinculante siempre que deban ser seguidos, a menos que puedan ser

distinguidos en algin punto significativo. En este sentido, como se menciono antes,

200 \/éase Lamond (2014) y Raz (2011).
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la RP en el derecho constitucional colombiano exige que los jueces sigan el
contenido seméntico de los PJ, excepto si logran demostrar que, de acuerdo con las
razones subyacentes (las razones tenidas en cuenta por la Corte Constitucional), se

justifica que dicho contenido semantico sea ampliado o reducido

En otras palabras, cada caso debe ser decidido de acuerdo con la regla
jurisprudencial derivada del contenido seméantico de los PJ, salvo que los jueces
amplien o reduzcan el contenido semantico del precedente. El contenido semantico
se amplia cuando, en el ambito de aplicacion de la regla jurisprudencial, se incluye
una propiedad que no hace parte de la designacion de los términos empleados en el
precedente. Por otra parte, el contenido semantico se reduce cuando, del &mbito de
aplicacion de la regla jurisprudencial, se excluye una propiedad que hace parte de
la designacion de los términos empleados en el precedente. Para explicarlo mejor,

se retoma aqui un caso ya presentado anteriormente.

Un adulto mayor demanda para que las empresas prestadoras de salud le
suministren pafales, por cuanto sufre una enfermedad que le ha provocado
incontinencia urinaria. Para decidir, se discutieron los argumentos a favor y en
contra de la peticidn. Piénsese que se consideraron los argumentos econémicos que
desaconsejan otorgar ese derecho (razon p). Se considerd, ademas, que se deberia
reconocer ese derecho, por cuanto la falta de atencidn a la incontinencia afecta la
salud de los adultos mayores (razén q); y ademas, que cuando los adultos mayores
no tienen suficientes recursos econdomicos, el Estado debe asistirlos (razén s). En
consecuencia, se decidié a favor del solicitante y se definid la siguiente regla
jurisprudencial: “A los adultos mayores, las empresas prestadoras de salud deberan
proveerlos de pafiales en aquellas situaciones en que por su situacién médica se
hagan exigibles”. En un caso posterior (caso 2), un anciano reclama, ademas de
pafiales, crema antipafialitis y pafios hiumedos. La empresa de salud autoriza los
pafales, pero rechaza la solicitud de la crema y los pafios. Por su parte, el juez que
decide, amplia el alcance semantico de la regla e incluye tanto la crema como los
pafios. En efecto, aun cuando estos productos no hacen parte de la designacion del
término ‘pafiales’, el juez decidid incluirlos, como consecuencia de las razones q y
s. Después, en el caso 3, un anciano reclama pafales, crema y pafios hiumedos. Sin

embargo, se acredita que el solicitante cuenta con recursos econdémicos suficientes
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para sufragar el gasto de esos materiales. El caso hace parte del contenido semantico
del precedente (incluida la modificacion del caso 2). Sin embargo, el juez, en virtud

de la razon s, decide excluir al anciano de la regla.

De tal manera, el caso 2 es un ejemplo de ampliacion del alcance semantico del
precedente, y el caso 3 lo es de su reduccién. Lo que interesa resaltar es que es
consistente afirmar que, pese a que en los casos 2 y 3 se modifico el alcance
semantico, no se derroto6 la autonomia del significado del precedente. La discusion
acerca de la facultad de ampliar es analoga a la de la relacién entre las reglas y las
razones subyacentes. Recuérdese la diferenciacion entre los casos en que la
autonomia semantica de las disposiciones es superada por razones subyacentes
excluidas, y los casos en que es superada por razones subyacentes no excluidas. Se
vio como, en primera medida, esta es una cuestion contingente. En algunas practicas
normativas, se espera que las disposiciones juridicas funcionen con exclusion de las
razones subyacentes (este puede ser el caso de lo que, en derecho comercial, se
conoce como ‘autonomia de los titulos valores’). En otras practicas, por el contrario,
las reglas, en cuanto razones de segundo orden, no solo no excluyen determinadas

razones, sino que las incluyen.

Es posible, por lo tanto, que la RP incluya, como consideracion normativa
relevante, las razones que llevaron al juez a crear el precedente. Pero asimismo, la
facultad de distinguir no autoriza al juez a recurrir a cualquier tipo de consideracion.
El juez no puede recurrir a razones que resulten contrarias al significado del
precedente, y ademas, no puede reabrir el balance de las razones. De hecho, lo que
permite la facultad de distinguir es la consulta de esas razones para comprender, de
manera adecuada, el significado de la disposicion. En ese sentido, cuando el juez,
en el caso 2, incluyo la crema y los pafios dentro del ambito del precedente, lo que
hizo fue comprender, de manera adecuada, el significado de la regla jurisprudencial.
En otras palabras, esas consideraciones (las razones g y s) forman parte del contexto
normativo relevante, necesario para una adecuada comprension del significado

mediante la interpretacion de la regla jurisprudencial. En consecuencia, la
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autonomia del significado se conserva, toda vez que, como se concluyé antes, una

cosa es comprender esas razones, y otra diferente es evaluarlas?®,

En todo caso, no existe un concepto de PJ que lleve a concluir, de forma general,
que toda RP debe incluir la facultad de distinguir. Es posible, en efecto, que los
sujetos vinculados no tengan la facultad de consultar las razones subyacentes, de
forma que las reglas jurisprudenciales excluyan, incluso, las razones subyacentes.
De esta forma, una facultad general de distinguir los precedentes no da cuenta de
como funciona buena parte de las normas juridicas de origen judicial (como los
reglamentos generales examinados en el capitulo 1). Lo mismo puede decirse, en el
derecho colombiano, de la vinculatoriedad del precedente constitucional para las
autoridades administrativas. En efecto, la Corte Constitucional ha sostenido que las
autoridades administrativas deben seguir los precedentes constitucionales de forma
estricta, es decir, que no les es posible realizar distinciones a partir de los principios
subyacentes de los precedentes?®?,

Para finalizar, cabe anotar tres precisiones sobre la posibilidad que tienen los
individuos de ejercer el distinguish. En primer lugar, es posible diferenciar entre la
facultad de distinguir y la de modificar el precedente. En efecto, puede darse que el
juez A distinga un PJ —al tener la facultad de distinguirlo—, pero que no tenga la
autoridad para modificarlo, es decir, que no tenga el poder normativo de modificar
su estatus como razon para la accion respecto a otros individuos. En segundo lugar,
los ordenamientos juridicos que reconocen la RP definen las condiciones en que los

individuos pueden distinguir; esto debido a que, si esta facultad se libra a la

201 En estos casos, de acuerdo con Raz, la facultad de distinguir es una facultad moderada o tenue. Alli,
las distinciones deben someterse a dos condiciones fundamentales: 1) la regla distinguida debe ser la
misma que la creada en el precedente, a la que se le suma o resta una condicién adicional para su
aplicacion; y 2) la regla resultante debe ser tal que se justifique el orden de razones establecido en el PJ
modificado. Como se aprecia, la facultad de distingir, de acuerdo con Raz, no implica la anulacién o
modificacion de las razones subyacentes del PJ, sino la modificacion de las condiciones semanticas
(consistente con tales razones) que modifican las condiciones de aplicacion de la regla (Raz, 2011).

202 \/¢éase Corte Constitucional, Sentencias C-634 de 2011 (M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva), C-539 de
2011 (M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva) y C-335 de 2008 (Humberto Sierra Porto). Este tribunal, en
distintas ocasiones, ha sostenido el modelo de reglas. Asi, ha afirmado que, para verificar si una ratio
decidendi se ha identificado de forma correcta, debe considerarse: 1) si la sola ratio constituye una regla
especifica que resuelve el problema juridico planteado ante la jurisdiccion; (2) si en cuanto regla, debe
implicar una autorizacién, una prohibicién o una orden, o (3) si debe fijar el sentido de la norma
constitucional o legal en la cual se baso el juez para resolver el problema juridico (véase Sentencias C-
039 de 2003 y T-292 de 2006; M.P.: Manuel José Cepeda).
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discrecionalidad de los individuos, la autoridad del PJ devendria en superflua, pues
lo que regularia la conducta, en realidad, serian las razones subyacentes y no el PJ
en si mismo. En tercer lugar, cuando se distingue, el individuo no modifica la
relaciéon entre las razones subyacentes y las excluidas contrarias a la conducta
exigida. En efecto, en los casos de distincion se autoriza a los individuos a consultar
las razones subyacentes (por ejemplo, las razones gy s), no a modificar la relacion
de estas con las razones excluidas contrarias a la conducta exigida (por ejemplo, la

razon p).

5.4. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

La posibilidad de que el derecho sea autbnomo esta asociada a la autonomia del
significado de sus disposiciones. Sin embargo, la autonomia del significado de las
disposiciones juridicas no se reduce a su autonomia semantica. Si el significado
depende tanto de consideraciones semanticas como pragmaticas, la autonomia del
significado de las normas puede alcanzarse en funcion de estas consideraciones en el
lenguaje juridico. Por ello, en los casos en que las reglas secundarias del ordenamineto
juridico autorizan, principalmente a los jueces, para que consulten las razones que en
especifico justifican determinado contenido semantico, no significa que, de forma
necesaria, el significado de las disposiciones juridicas no sea autbnomo. La autonomia
del significado seria vencida solamente en aquellos casos en los que, o bien cuando no
sea posible reconstruir esas razones sin recurrir a consideraciones valorativas
adicionales, o bien cuando las reglas secundarias autorizan a los jueces para que

reabran el balance de las consideraciones normativas en juego.

Asi las cosas, la tesis de la autonomia de las reglas (como tesis normativa de la
autoridad) es independiente de la tesis de la autonomia del significado de las
disposiciones juridicas (como tesis linglistica). Por tanto, el solo hecho de demostrar
que una disposicion juridica es capaz de portar significado de forma autonoma, no
demuestra que la autoridad que la establecié sea legitima. Asimismo, como se explico,
es posible diferenciar la tesis de la autonomia del significado de la tesis de la autonomia
semantica. La autonomia semantica es, en suma, una de las formas que pueden emplear

los ordenamientos juridicos para alcanzar la autonomia de significado.
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Por otra parte, existen relaciones entre la pretension de autonomia del derecho y la
objetividad del significado de las disposiciones juridicas. La justificacion de la
autoridad sugiere que las directivas de esta deben ser capaces de transportar, mediante
su significado, las razones subyacentes y objetivas de las reglas que crean. Asi, la
determinacion del significado, tanto linglistico como interpretativo, de las
disposiciones juridicas, debe ser consistente con la tesis de que la autoridad es un
vehiculo entre las razones subyacentes objetivas y los individuos. Si las razones son
objetivas, es de esperar que las consideraciones para la determinacion del significado
de las disposiciones de la autoridad (por ejemplo, las disposiciones juridicas), también

lo sean.

A partir de estas consideraciones, se concluyd que la posibilidad de ampliar o
reducir el &mbito semantico de los PJ no implica, de forma necesaria, que estos no
puedan ser constitutivos de reglas o que su significado no pueda pretender autonomia.
No es que, de forma necesaria, los PJ deban ser constitutivos de reglas autonomas,
pues la RP es contingente y su contenido es variable, por lo cual es posible que
implemente una préctica de precedentes con pretension de autonomia y, asimismo, sin
pretension de autonomia. En oposicion a algunos criticos del modelo de reglas, se
sostuvo que: a) una reconstruccion de la forma como se identifican las reglas que
constituyen los PJ, no resulta radicalmente distinta de la diferenciacién tradicional
entre casos faciles y dificiles; y b) es posible que la RP reconozca la facultad de ampliar
o reducir el contenido semantico de los PJ, en funcién de un conjunto delimitado de
razones subyacentes no excluidas, y que ademas, se conserve la autonomia del PJ,
siempre que dicha facultad se limite a comprender esas razones y no a revaluarlas. Por
ultimo, se dijo que no es acertado concluir que la RP, de modo necesario, deba
reconocer la facultad de ampliar o reducir el ambito semantico de los PJ. La posibilidad
de incluir o excluir determinadas razones subyacentes en el contenido de los PJ

depende de la implementacion de la RP en cada ordenamiento juridico.
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CAPITULO 6:

LA NORMATIVIDAD DE LAS SANCIONES JURIDICAS Y LA
RELEVANCIA DE LOS MECANISMOS DE DISCIPLINA
JURISPRUDENCIAL

En los capitulos anteriores se explicd que la funcidn excluyente de los precedentes
judiciales (PJ) no es incompatible con las limitaciones establecidas en la regla de
precedente (RP) respecto a su fuerza y ambito. Se diferencid entre el alcance de la
exclusion y la derrotabilidad de las reglas; y se sefiald el impacto de esta diferenciacién
en la posibilidad de que la fuerza de los PJ sea superada en virtud de un conjunto de
razones (las que no hacen parte del alcance de la exclusion), asi como en la facultad
otorgada a los jueces para ampliar o reducir el dmbito semantico de los PJ, a
consecuencia de la aparicion de conflictos entre las razones subyacentes y las

formulaciones de las reglas que los constituyen a aquellos.

Por otra parte, se explicé que la elucidacién de la normatividad del derecho debe
aclarar cbmo sus normas son constitutivas de razones para la accién. Se sefial6 como,
sobre todo a partir de la obra de Hart, la explicacion de la naturaleza del derecho (y en
particular de su autoridad practica) se ha desligado de la elucidacion de la forma como
los ordenamientos juridicos emplean sanciones. Sin embargo, en el capitulo 1 se sefialé
cémo los ordenamientos que reconocen la RP suelen emplear diferentes tipos de
mecanismos de disciplina jurisprudencial, para asegurar que, principalmente a través
de sanciones, los sujetos vinculados actten de acuerdo a lo definido por los PJ. En el
derecho constitucional colombiano, por ejemplo, se establece que los individuos
pueden ser sancionados, penal y disciplinariamente, cuando desconozcan el deber de
seguir los PJ. En este contexto, recientemente, Schauer ha planteado un
cuestionamiento: ;,coOmo puede ser que, a pesar de la importancia que las préacticas
juridicas reales le asignan a las sanciones, estas no formen parte de la explicacién de

la naturaleza del derecho? (Schauer, 2015).
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Con base en lo anterior, en este capitulo se estudiaran las relaciones entre las
sanciones juridicas y el caracter normativo del derecho, o en otras palabras, como ellas
se constituyen en fuente de razones para la accion. No sobra advertir que las
conclusiones sobre las relaciones entre el derecho y las sanciones son aplicables, desde
luego, a las relaciones entre la autoridad préctica de los precedentes y la existencia de
sanciones. De acuerdo con esto, en la primera parte del capitulo se presentan
brevemente los mecanismos sancionatorios establecidos en la RP en Colombia; y en
la segunda parte, se hacen algunas precisiones sobre el concepto de sancion y la forma
como este opera en el razonamiento practico. Por ultimo, se explican las relaciones
que se pueden presentar entre el derecho y la existencia de sanciones. La propuesta

presentada a continuacion se puede resumir en tres tesis:

1) Para comprender adecuadamente la naturaleza de las sanciones, se debe
diferenciar entre sancion, coercidn y coaccion; con base en esto, se sostiene que lo
caracteristico de las sanciones es ser fuente de motivos para la accion a través de la
coercion, y que, a diferencia de los vinculos conceptuales entre sancion y coercion,

las relaciones entre sancion y coaccidn son contingentes.

2) No existen conexiones necesarias entre la naturaleza normativa del derecho y
el establecimiento de las sanciones; cuando las autoridades juridicas deciden
establecer sanciones, la naturaleza normativa de las disposiciones juridicas no
depende, conceptual ni constitutivamente, de la existencia de sanciones, sino que,
en un sentido contrario, el establecimiento de sanciones se justifica en la existencia

de un deber juridico.

3) Es posible distinguir entre la fuerza normativa del derecho, entendida como
su capacidad de ser fuente de razones justificatorias para la accion, y su fuerza
coercitiva, entendida como su capacidad de ser fuente de motivos basados en el

autointerés, para actuar conforme a las normas juridicas.

6.1. MECANISMOS INSTITUCIONALES DE DISCIPLINA
JURISPRUDENCIAL

Los ordenamientos juridicos que reconocen la RP pueden emplear dos mecanismos

para asegurar que los sujetos vinculados actuen de acuerdo a los PJ. Por una parte, se
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pueden establecer recursos y acciones para anular las decisiones que no sigan los PJ;
y por otra, se pueden establecer sanciones para las autoridades o individuos que
tampoco los sigan (Peczenik, 1997). La Corte Constitucional colombiana ha recurrido
a ambos mecanismos: 1) existe la posibilidad de anular las decisiones de las
autoridades que desconozcan la RP, mediante la revision de las sentencias de tutela
que dictan todos los jueces del pais, y mediante la doctrina de la procedencia de la
accion de tutela contra decisiones judiciales que desconocen precedentes
constitucionales; 2) la RP en Colombia ha definido que los sujetos que desconozcan el
deber de seguir los PJ, pueden ser sometidos a sanciones disciplinarias y penales. A

continuacion, se estudian estos dos mecanismos en el contexto colombiano.

1) La Corte Constitucional ha sido encargada de dos asuntos especificos: el
control abstracto de constitucionalidad de normas con rango de ley, y el control
concreto mediante la revision de decisiones judiciales relacionadas con la accion de
tutela de derechos constitucionales fundamentales. En cuanto a lo primero, la Corte
estd encargada de revisar la constitucionalidad de las leyes y los actos reformatorios
de la Constitucion. Por otra parte, mediante la revision de las decisiones de los
jueces, la Corte funciona como 6rgano de cierre, para lo cual, entre otras cosas,
revoca las decisiones de los jueces que desconocen los precedentes constitucionales

definidos por ella.

Al ser todos los jueces competentes para conocer las acciones de tutela, y al tener
la Corte Constitucional competencia para ser su érgano de cierre mediante la
revision de decisiones judiciales referentes a ellas, esta Corte ha pretendido que
todos los jueces se sometan a los precedentes fijados por ella. Como se ha dicho, en
caso de que algun juez o tribunal desconozca alguno de tales precedentes, la Corte

puede revocar esas decisiones en la revision de las acciones de tutela.

Ademas, la Corte Constitucional ha establecido que procede la accion de tutela
como mecanismo de disciplina jurisprudencial, y ha definido que los jueces que
desconozcan los precedentes podran incurrir en el delito de prevaricato. En el
capitulo 1, se explico que los precedentes de la Corte plantean una autoridad vertical
respecto de los diferentes niveles de la organizacion de la rama judicial colombiana.

En este panorama institucional, la accion de tutela contra las decisiones judiciales
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de la jurisdiccion ordinaria, y en particular contra sus 6rganos de cierre, ha sido el

principal recurso para asegurar la supremacia de la Corte Constitucional.

De acuerdo con la doctrina de la accion de tutela contra sentencias, si una
decision judicial es contraria a la RP, procede la accion de tutela, de tal forma que
la decision demandada podré ser anulada mediante este mecanismo procesal. En
este orden de ideas, la doctrina de la accion de tutela contra sentencias desarrollada
por la Corte Constitucional se ha constituido en el mecanismo para: i) asegurar su
autoridad como o6rgano de cierre, con voz definitiva en las discusiones juridicas; y

i) garantizar la disciplina jurisprudencial para asegurar el respeto de la RP?%,

2) Segun lo dicho hasta acd, los mecanismos de disciplina jurisprudencial, en el
caso de los precedentes constitucionales en Colombia, se refieren, en primer lugar,
a la probabilidad de que la Corte Constitucional revoque los fallos de tutela de los
jueces de instancia, y en segundo lugar, a la anulacion de las decisiones de los
jueces, tribunales y cortes de la jurisdiccion ordinaria, por parte de jurisdiccion
constitucional, mediante la procedibilidad de la accién de tutela contra sentencias.
Ademas de esto, la RP en Colombia contempla dos mecanismos sancionatorios
especificos: a) sanciones disciplinarias por desconocimiento de precedentes, y b)
sanciones penales por prevaricato. En palabras de la Corte Constitucional:

[E]l desconocimiento [del precedente] [...] puede acarrear responsabilidad
administrativa, disciplinaria o incluso penal del funcionario publico. Esto Gltimo
por cuanto, de conformidad con el articulo 413 de la ley 599 de 2000 o Cédigo
Penal, todo servidor publico [...] puede incurrir en el delito de prevaricato por
accion, cuando contraria de manera manifiesta la ley, la cual incluye la
jurisprudencia judicial de las Altas Cortes?*,

De acuerdo con esto, la Corte Constitucional entiende que el seguimiento de
precedentes se considera parte del deber general de “Respetar, cumplir y, dentro de
la Orbita de su competencia, hacer cumplir la Constitucién, las leyes y los

reglamentos”?®, En consecuencia, los funcionarios que desconozcan los

203 para un estudio de la relacion entre la RP y la accién de tutela contra sentencias como mecanismo
de disciplina jurisprudencial, véase Pulido Ortiz (2009 y 2015).

204 Corte Constitucional, Sentencia C-539 de 2011 (M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva).

205 Constitucion Politica de Colombia, articulo 230, y Ley Estatutaria de Administracion de Justicia,
articulo 153, numeral 1.
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precedentes, y de esa forma incumplan dicho deber, pueden ser sometidos a
sanciones disciplinarias, tal como lo han establecido, en diferentes ocasiones, tanto

la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia®®®.

Por otra parte, se ha establecido que, ademas de verse expuestos a sanciones
disciplinarias, los individuos pueden acarrear sanciones penales por
desconocimiento del precedente. La Sentencia C-355 de 2008 determind que el
desconocimiento de precedentes constituye causal de prevaricato. El articulo 413
de la Ley 599 de 2000 define el prevaricato por accion en los siguientes términos:
“El servidor publico que profiera resolucion, dictamen o concepto manifiestamente
contrario a la ley, incurrird en prision”. Esta norma fue demandada mediante accion
publica de inconstitucionalidad, porque segun el actor, no incluia como causal de
prevaricato el desconocimiento de los precedentes constitucionales. Pero la Corte
Constitucional declard la constitucionalidad de la norma demandada, afirmando:

[E]l tipo penal, tal y como se encuentra descrito en el articulo 413 de la Ley 599 de
2000, comprende los supuestos que los demandantes consideran excluidos, esto es,
que si en el caso concreto resulta aplicable [...] la jurisprudencia constitucional, y el
operador juridico realiza una aplicacion manifiestamente contraria a ésta, en los
términos y condiciones previstos en el derecho penal, puede ser sancionado por la
comision del delito de prevaricato por accion®’.

Aunque la Corte Constitucional matizé su decision, al asegurar que el delito de
prevaricato por desconocimiento de precedente ocurre solo en relacién con aquellos
precedentes constantes, es decir, los que son reiterados en numerosas sentencias, y
gue “se limitan a reafirmar la vigencia de una subregla constitucional perfectamente
consolidada”, lo cierto es que establecié un mecanismo sancionatorio mediante el
cual pretende generar motivos para que los jueces adeclen sus decisiones a las
reglas establecidas en los precedentes constitucionales. Sin embargo, como se

estudia a lo largo de este trabajo, la existencia y justificacion de la técnica

206 Corte Constitucional, Sentencias C-539 de 2011 (M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva), T-453 de 2011
(M.P.: Nilson Pinilla Pinilla), C-634 de 2011 (M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva), C-083 de 1995 (Carlos
Gaviria Diaz) y T-656 de 2011 (Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

207 Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2008 (M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto). Véase
también la Sentencia T-656 de 2011 (M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub). Esta tesis ha sido admitida
y aplicada por la Corte Suprema de Justicia (véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
Radicado 39456 de 2013, y Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado 403 de 2012).
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sancionatoria es independiente del caracter normativo de las reglas establecidas por
la Corte Constitucional.

En suma, los mecanismos de disciplina jurisprudencial establecidos en la RP en
Colombia, combinan la posibilidad de que todas las decisiones y los actos juridicos
sean anulados, con la posibilidad de que las autoridades que actien o decidan en contra
de la RP sean sancionadas, incluso penalmente. Con base en esto, en lo que resta de
este capitulo se estudiara la relacion entre la normatividad del derecho (como los
deberes juridicos se constituyen en razones para la accion) y la existencia de sanciones.
En definitiva, no hay duda de que el seguimiento de los precedentes en Colombia esta
respaldado por la existencia de sanciones juridicas. Ahora, se debe analizar la relacion
entre la existencia de sanciones y la pretension de autoridad practica de las normas
juridicas. Para ello, en el apartado siguiente se estudiara la naturaleza de las sanciones,

explicando como estas operan en el razonamiento practico de los individuos.

6.2. EL PAPEL DE LAS SANCIONES EN EL RAZONAMIENTO PRACTICO

Existen diferentes aspectos que dificultan la comprension de la nocion de sancion
y su relacion con el derecho. Por una parte, no es del todo claro el tipo de conexiones
existentes entre el derecho y las sanciones. En efecto, ¢la existencia de sanciones es
un elemento de la esencia del derecho?; ¢es posible explicar la naturaleza vinculante
del derecho sin recurrir a la nocién de sanciones?; ¢juna regla que no contempla
sanciones puede considerarse una regla juridica? Estos cuestionamientos apuntan a
establecer si la explicacion de la nocién de sanciones juridicas forma parte de la
elucidacion de la naturaleza del derecho. Por otra parte, existen problemas acerca de
la naturaleza misma de la nocion de sanciones: ¢ cuales son las propiedades definitorias
de las sanciones juridicas?; ¢cuales son las consecuencias del establecimiento de
sanciones en la toma de decisiones?; ¢ qué relacion existe entre la nocion de sanciones
y el uso de la fuerza? En realidad, las respuestas a los anteriores cuestionamientos

dependen, en primera medida, de cdmo se dé cuenta de la nocion de sancién. Con base
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en esto, el objetivo de este apartado es elucidar el concepto de sancién juridica, y en

particular, como este pretende operar en el razonamiento practico de los individuos2®.

Se puede iniciar este analisis con un ejemplo sencillo. En una ley para la proteccion
a la salud de las personas, por los efectos del consumo de tabaco, se establece que “el
que fume en lugares publicos no autorizados podré ser arrestado por las autoridades
de policia y multado hasta con 60 dias de salarios minimos legales”. En la disposicion
normativa del ejemplo se pueden diferenciar dos cuestiones: 1) la creacidn de un deber
juridico, y 2) la sancidon ante el incumplimiento del deber juridico. En efecto, esta ley
crea el deber de no fumar en sitios publicos no autorizados, y ademas, establece una
sancion (arresto y multa) como consecuencia aplicable a quienes incumplan ese
deber?®. Asi, las sanciones juridicas son una penalidad imponible a los individuos que

no cumplen con lo exigido en las reglas juridicas (Kelsen, 205), (Yankah, 2008).

En ese sentido, mediante la creacion de sanciones se pretende que los individuos
cumplan los deberes creados o reconocidos por las reglas juridicas. Por esto, las
sanciones se definen como mecanismo o técnica de motivacion de comportamientos,
pues a través de ellas se induce, de forma indirecta, el comportamiento de los
individuos, a fin de que se ajuste a los deberes juridicos (Kelsen, 1995: 17-22); se dice
que lo hacen “de forma indirecta”, porque no definen qué conductas se deben realizar,
pero amenazan con castigar las conductas contrarias a nuestros deberes (Oberdiek,
1976), (Kelsen, 2005). En palabras de Nino, las sanciones tienen la capacidad de
afectar el razonamiento préactico de los individuos, “al prescribir una consecuencia

desagradable para el comportamiento indeseable”?° (Nino, 1985: 202).

208 para comprender la naturaleza de la relacion entre las sanciones y el derecho, es necesario esclarecer
la funcién de las sanciones en el razonamiento practico de los individuos. En efecto, una vez se
comprende que el derecho tiene, en esencia, una finalidad practica, al pretender establecer como deben
actuar los individuos sujetos a su autoridad, se concluye que los diferentes elementos del derecho deben
analizarse en relacion con esa finalidad. La clave para comprender la naturaleza normativa del derecho
es establecer el tipo de razones para la accion que lo identifican como objeto préctico.

209 Kelsen diferencia entre normas primarias y secundarias. Por normas primaras entiende aquellas que
establecen la sancién (el que fume serd multado); y por normas secundarias, el deber derivado de la
sancion (no fumar) (Kelsen, 2005).

210 En todo caso, debe tenerse en cuenta que las sanciones pueden ser positivas o negativas (Kelsen,
2005). Son positivas cuando la consecuencia establecida se refiere a algin bien que, se presume, es
deseado por los individuos (premio); y son negativas cuando se refiere a la privacion de un bien del
individuo (castigo). Sin embargo, las nociones de premio y castigo no son exhaustivas respecto de las
sanciones juridicas. Por ello, los ordenamientos juridicos suelen recurrir a otros mecanismos para
asegurar que los individuos adectien su comportamiento al exigido por las normas (por ejemplo, la
declaracién de nulidad e invalidez de determinados actos). En este trabajo, se ha dejado por fuera la
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Para comprender en qué sentido se puede afirmar que las sanciones motivan la
conducta de los individuos, recuérdese la distincién entre razones justificactorias y
motivadoras (y por tanto, entre justificacion y motivacion)?'t. Una razon para la accion
es justificatoria cuando se constituye como una consideracion a favor o en contra de
una accion determinada (Raz, 1990a y 2000). Por su parte, las razones motivadoras (0
motivos) son las consideraciones que hacen parte del conjunto o aparato motivacional
del individuo, es decir, las razones que este tiene en cuenta respecto de como debe
actuar (Farrell, 2012). En consecuencia, afirmar que las sanciones son una técnica de
motivacion es asegurar que el propdésito de las sanciones es constituirse en motivos
para la accion, es decir, formar parte del aparato motivacional de los individuos a los

cuales se dirigen las normas juridicas.

Ahora bien, sostener, por ejemplo, que g es un motivo para que un individuo realice
la accién @, no significa que g sea una condicion suficiente para la accién, pues puede
ser que g forme parte del aparato motivacional del individuo, pero aun asi este decida
actuar en contra de q (Farrell, 2012). Si la norma N exige la conducta @ y contempla
la sancion S, el proposito de S es constituir un motivo para que los individuos realicen
@. Sin embargo, esto no significa que si S constituye un motivo para que el individuo
A realice @, de forma necesaria A va a realizar @. En resumen, aunque las sanciones

logren constituirse en motivos, no son condicion suficiente para la accion.

Por otra parte, no hay equivalencia entre las razones justificatorias y los motivos.
Piénsese en este otro ejemplo. Juan mato a Luis porque este no le pagd una deuda. Se
dira, entonces, que la deuda fue el motivo de Juan para matar a Luis. Pero no se puede
afirmar que la deuda justifique la accion de Luis, es decir, que sea una razén a favor

de la conducta de Luis. La deuda, en este caso, es un motivo, pero no una razon

cuestion de si las sanciones positivas se explican del mismo modo que las negativas, en funcién de la
nocién de coercion. En cualquier caso, se denomine o no coercion a la presion que genera en el
razonamiento practico la probabilidad de obtener un beneficio, lo cierto es que tanto la probabilidad de
la imposicion de un castigo como la probabilidad de obtener un premio, generan en las personas razones
prudenciales basadas en el autointerés.

211 |_a distincion entre razones motivadoras y justificatorias puede verse en Smith (1992: 324-328). Esta
distincion apunta a la diferencia entre razones justificatorias y explicatorias, segun se trate de cuestiones
referidas a la inteligibilidad del comportamiento de los individuos, o de cuestiones sobre lo que estos
deben hacer. Lo relacionado con el primer aspecto entra en la dimensidn explicativa de la razon practica,
mientras lo relacionado con el segundo entra en la dimensidn justificativa de la razon practica. Se supone
que las razones motivadoras explican el comportamiento de los individuos, y las justificadoras, desde
luego, lo justifican.
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justificatoria. Ademas, las razones justificatorias pueden formar o no parte de la
motivacion del individuo. Es decir, no hay necesidad alguna que exija que las razones
justificatorias se constituyan en motivos para la accion. En efecto, puede ocurrir que
un individuo actte por motivos contrarios a lo exigido por una razon justificatoria,

como sucede en el caso de Luis.

Ahora, también puede ocurrir que un individuo actle segun lo exigido por una razén
justificatoria, aunque no haya sido motivado por ella. Una ley de impuestos es una
razon que justifica que Pedro pague x suma de dinero. Sin embargo, puede ser que esta
razon no forme parte de las consideraciones de Pedro sobre lo que debe hacer con su
dinero. Pedro, al creer que solo estaba pagando un recibo del agua, pagé el impuesto
que estaba incluido en ese recibo. En este caso, Pedro actué segin una razén
justificatoria, aunque esta no motivo su deliberacidn practica. Recuérdese que, para
dar cuenta de este tipo de situaciones, Raz propone la diferenciacion entre actuar en
cumplimiento (compliance) y actuar de conformidad (conformity) con las razones. Un
individuo actiia en cumplimiento de una razon p, cuando la identifica como una razén
para realizar @ (es decir, p se internaliza y se constituye en un motivo para hacer @),
y en consecuencia, actta. Por otra parte, un individuo actta de conformidad con p,
cuando realiza @ sin haber sido motivado por p (Raz, 1990a: 178-182). En otras
palabras, cuando un individuo actla en cumplimiento de una razon justificatoria, esto
significa que fue motivado por ella; por otro lado, si actia de conformidad con una
razon, realiza la accién justificada por esa razon, aunque esté motivado por otras

consideraciones.

Por cuanto el propdsito de las sanciones es motivar la conducta de los individuos,
estas son independientes de si la conducta motivada se justifica o no. El proposito de
las sanciones es que los individuos actien de conformidad a los deberes juridicos, que
actlen de conformidad a lo exigido por las normas juridicas, aun cuando no estén
motivados por ellas. De esta manera, el funcionamiento de las sanciones en el
razonamiento practico depende de su capacidad para que los individuos actlen
motivados por ellas, es decir, que constituyan un motivo para la accion de los
individuos. En efecto, no tiene sentido afirmar que un individuo actud por la multa

establecida en la ley antitabaco, aunque no estuvo motivado por esta. En este caso, el
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individuo, seguramente, actué en cumplimiento de la regla, motivado por ella o por

otro motivo, pero no por la multa.

En estos términos, la pregunta sobre la naturaleza de las sanciones apunta a
establecer como estas cumplen su funcién en la direccion de la conducta de los
individuos, motivandolos a que actten de conformidad a las exigencias de las normas
juridicas. Se trata de definir como las sanciones logran formar parte del conjunto o
aparato motivacional de los individuos. Para abordar esta cuestion, a continuacion se
examinara la diferencia y las relaciones entre la nocion de sancion juridica y las

nociones de coercién y coaccion.

1) Sanciones juridicas y coercién:

Las sanciones, como se expuso, se refieren a la creacion, por parte del
legislador, de consecuencias contrarias a los intereses o derechos de los individuos,
con el objeto de motivar el cumplimiento de los deberes creados o reconocidos por
las normas juridicas. Lo caracteristico de las sanciones es que pretenden motivar
la conducta mediante la presion o amenaza que genera en los individuos la
probabilidad de que la consecuencia desagradable les sea impuesta. Desde este
punto de vista, la coercion es la amenaza o presion generada efectivamente en los
individuos, a consecuencia de la probabilidad de la imposicion de la sancion en
caso de incumplimiento de los deberes juridicos. En otras palabras, cuando la
amenaza de la imposicion de las consecuencias negativas definidas en la sancion

es internalizada por los individuos, se dice que estos son coercionados.

La explicacion de como la coercion opera en el razonamiento practico, via
amenaza 0 presion generada por la probabilidad de la imposicion de la
consecuencia negativa establecida en la sancion, fue iniciada por Nozcik (19609:

440-472). Segln este autor, la coercion surge si, y solo si:

(i) A pretende evitar que B elija el curso de accion @.

(if) A comunica esa pretension a B.

(iii) La pretension de A indica que si B realiza @, entonces A causara alguna
consecuencia para que la accion @ sea menos deseable para B, que si B no hace
@.

(iv) La pretension de A es creible para B.
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(v) B no hace @.
(vi) Parte de las razones para que B no realice @, es disminuir la probabilidad

de que A cause la consecuencia anunciada en (iii).

En estos términos, la coercion se refiere, como se ha dicho, a las razones que
motivan a los individuos a actuar conforme al derecho, por temor de que se causen
las consecuencias anunciadas en la sancién, y por lo tanto, para disminuir la
probabilidad de que esas consecuencias sean aplicadas. En concordancia, las
sanciones, por medio de la coercion, se proponen influenciar la deliberacion
practica de los individuos, alterando su conjunto motivacional (Anderson, 2015).
Stavropoulos desarrolla esta idea, al afirmar que el legislador interfiere en las
decisiones mediante las sanciones juridicas, modificando, gracias a la coercion, la

deliberacion practica de los individuos (Stavropoulos, 2009).

Imaginese ahora que Pedro invita a su amiga Maria a fumar un cigarrillo en el
pasillo de la universidad (asumase que el pasillo hace parte de los lugares donde
estd prohibido fumar). En circunstancias normales, Maria acompafiaria a Pedro a
fumar, pues es una actividad que disfruta, y ademas entiende que uno de los
deberes de una relacion de amistad es acompafiar a los amigos. Es méas, Maria cree
que la regla es arbitraria y que las autoridades no tienen jurisdiccion sobre asuntos
privados como la decision de fumar o no fumar. No obstante, ella responde de
forma negativa a la invitacién de Pedro, explicandole que es posible que alguien
los sorprenda y los obligue a pagar la multa o, incluso, los arreste. En este ejemplo,
la existencia de la sancidn se constituye en una razon motivadora para la accion,
por la cual Maria decide no acompariar a Pedro a fumar. Puede afirmarse, por tanto,
que lo que lleva a Maria a negarse a acompafiar a Pedro a fumar, pese a que en
otras circunstancias lo habria hecho, es la coercidn generada por la sancion creada

en la ley.

En este orden de ideas, los ordenamientos juridicos, mediante las sanciones,
pretenden que la coercién motive a los individuos a que actien conforme a las
conductas exigidas por las reglas juridicas, aunque no sean motivados por esas
reglas. Lo que motivé a Maria en su decision de no acompafar a Pedro, no fue el

deber de no fumar creado por la ley, sino su temor a que la sancion establecida le

205



fuese impuesta. De esa forma, se espera que las sanciones motiven (coercionen) a
los individuos a adecuar su comportamiento al exigido por las reglas juridicas. Por
eso, la funcién de las sanciones juridicas en el razonamiento practico depende de
que, en efecto, ellas sean capaces, mediante la coercidn que generan, de motivar a

los individuos para acatar las normas juridicas.

La teoria juridica ha considerado que las sanciones son fuente de razones
prudenciales para la accion basadas en el autointerés de los individuos; es decir,
son razones que “justifican” determinada conducta, a consecuencia de un calculo
de los intereses del agente?!2. Tener una razon prudencial para hacer @, implica
una alta probabilidad de que hacer @ incremente los intereses individuales del
agente. Es decir que las sanciones no solo son constitutivas de motivos para la
accion, sino ademas, razones prudenciales para la accion. La idea es que los
individuos actten conforme a las reglas juridicas como resultado de la coercion
que genera la eventual imposicion de una consecuencia negativa, la cual deberia

ser capaz de generar una razon prudencial para actuar conforme a la regla juridica.

Lo que se resalta aqui es que, aun cuando pueda ser cierto que las sanciones
pretenden ser fuente de razones prudenciales para la accion, lo fundamental en su
funcionamiento practico es su capacidad de constituirse en motivos para la accion.
En otras palabras, la nocion de razones prudenciales no es suficiente para explicar
coémo las sanciones juridicas pretenden operar en el razonamiento practico de los
individuos, pues aungue es cierto que las sanciones juridicas buscan generar
razones prudenciales para que el individuo actle conforme a las reglas juridicas,
lo caracteristico de estas sanciones es que pretenden motivar a los individuos,
mediante la coercion, a actuar conforme a dichas reglas. Por lo tanto, se reitera, las
sanciones pretenden interferir en la deliberacién practica de los individuos,
mediante la amenaza que genera en ellos la eventual imposicién de una

consecuencia negativa, de forma que lo fundamental en el analisis de las sanciones,

212 Este no es lugar para ocuparse de la compleja cuestion sobre si las razones prudenciales pueden
constituir razones justificatorias o si solo las razones morales pueden justificar las acciones. En todo
caso, suele ocurrir que estas razones pueden justificar la accién, en la medida que su contenido sea
moral, por ejemplo, cuando los bienes o el interés que resguardan tienen un valor intrinseco, como el
de proteger la vida.
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a diferencia de lo que ocurre con las razones prudenciales en general, es la forma

como la coercidn se constituye en un motivo para la accién de los individuos.

De acuerdo con esto, las sanciones juridicas interfieren en el razonamiento
practico de los individuos, reduciendo las alternativas de accion a través de la
coercion generada por la probabilidad (o creencia en la probabilidad) de la
materializacion del acto coactivo, y cambiando asi las circunstancias normales de
la definicion de cdmo deben actuar los individuos. En consecuencia, hay una
conexion entre las nociones de sancion y coercion: mediante la creacion de
sanciones, las autoridades se proponen crear un tipo especial de razones
prudenciales para la accién basadas en el autointerés de los individuos. Una vez
estas razones son internalizadas por los individuos, se constituyen en motivos para
que actuen de determinada manera, si es que no desean que sus intereses se vean

afectados.

Debe observarse que la relacion entre sanciones y coercién es una instanciacion
de la relacién entre razones para la accidn (a secas) y motivos para la accion. En
efecto, cuando el legislador establece la multa para los fumadores infractores, crea
con ello una razén prudencial cuyo propdsito es coercionar a los individuos. En
otras palabras, sanciones y coercién son dos caras de una misma moneda: las
sanciones son las razones para la accion y la coercion son los motivos. En
consecuencia, las amenazas que generan las sanciones deben ser conocidas e
internalizadas por los individuos, pues de lo contrario no seria posible que se diera
la coercion en ellos?®. A su vez, aun cuando las sanciones no se internalicen (es

decir, no coercionen), ello no significa que dejen de ser razones para la accion.

En este orden de ideas, en relacidn con las sanciones como razones prudenciales
para la accion, no puede trazarse una distincion entre actuar en cumplimiento y
actuar de acuerdo con una razén. Recuérdese que un individuo actla en
cumplimiento de una razon cuando la internaliza y realiza la conducta exigida por

ella. Por su parte, actia de acuerdo con una razén cuando realiza la conducta

213 Para ilustrar esto, Oberdiek propone un ejemplo. Un dictador adopta castigos secretos ante
determinadas conductas. Incluso define, también secretamente, la forma y los procedimientos mediante
los cuales impondra el castigo. Con todo, la medida del dictador, a pesar de regular el uso de la fuerza
(coaccion), no es una sancion, pues no genera coercion (Oberdiek, 1976: 75).
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exigida, aunque no esté motivado por esa razon. En lo que tiene que ver con las
sanciones, por ejemplo en el caso de la regla que prohibe fumar y sanciona con

multa y arresto a quien lo haga, lo que puede ocurrir es que:

(a) El individuo actie motivado por la sancién, o sea, por la coercion que

esta genera (cuando Maria se niega a fumar por temor al arresto).

(b) El individuo no internaliza la sancién, es decir, no es coercionado, pero

actla segun la conducta exigida por la regla.

En el evento (a), el individuo es motivado, por la coercion que genera la sancion,
a actuar de acuerdo con la regla. En el evento (b), el individuo no es motivado por
la coercion y actla en cumplimiento de la regla. En efecto, si la sancion se explica
por cuanto genera motivos (mediante la coercidn) para actuar conforme a los
deberes juridicos, no puede darse que un individuo actle conforme a la sancién (es
decir, no es posible que actle segun la sancion pero no motivado por esta). En tal
caso, actuaria en cumplimiento del deber creado por la regla (no fumar), pero no en

cumplimiento de la sancion (la multa o el arresto).

2) Sanciones juridicas y coaccion:

La nocién de coaccion es ambigua?!*. Por una parte, puede referirse a todo acto
de uso de la fuerza. En este sentido, hay coaccion, por ejemplo, cuando en un
operativo de la policia se impide el transito de un grupo de ciudadanos que desean
Ilegar cuanto antes a sus lugares de destino. La coaccidn, en este caso, puede ser
definida como todo acto realizado por un individuo para forzar a otro a hacer o0 no

hacer una conducta determinada (coaccion A).

Por otra parte, la coaccion puede referirse a la imposicion efectiva de las
sanciones, es decir, a los actos concretos mediante los cuales se impone la sancién
a un individuo. En este sentido, debe tenerse en cuenta que la coaccion no implica
necesariamente el uso de la fuerza. Imaginese aqui, por ejemplo, que la sancion ante
el incumplimiento de contratos con el Estado es la inhabilidad para participar en

contratos futuros. Asi, X, quien previamente incumplié un contrato con el Estado,

214 Un analisis de las distintas formas en que el derecho puede emplear medidas coactivas puede verse
en Schauer (2015: 124-139)
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no puede, a consecuencia de la sancion establecida, participar en un proceso
contractual, y por tanto su propuesta no es recibida por las autoridades

competentes?!® (coaccion B).

Por ultimo, la coaccion puede referirse al acto mediante el cual una autoridad
hace que se cumpla un deber juridico especifico. Asi, A tiene un deber respecto de
B en virtud de la norma juridica N. Es decir, con fundamento en N, B debe hacer &
a favor de A. Puede que N no haya contemplado sancion juridica alguna, es decir
que no haya establecido consecuencias negativas especificas en caso de que B no
realice @. Sin embargo, si B no realiza @, A puede exigir —tipicamente ante un juez—
que se ordene a B, incluso por la fuerza, realizar @ (coaccion C).

Sin lugar a dudas, las tres modalidades de actos coactivos tienen lugar en los
ordenamientos juridicos. Sin embargo, lo que se analiza en este trabajo es la
naturaleza de las sanciones, y por tanto, el tipo de relaciones existentes entre estas
y la coaccion. Como se dijo, la coaccidn tipo A es independiente de las sanciones,
pues de hecho gran parte de ese tipo de actos coactivos no son sancionatorios (como
el caso del operativo policial del ejemplo). Ademas, no todo acto de imposicion de
sanciones, como también se dijo, es efectuado mediante el uso de la fuerza (como
en el caso de la sancién por incumplimiento de contratos con el Estado). En este
orden de ideas, no existe relacion o conexion conceptual necesaria entre las
sanciones juridicas y la coaccidn tipo A, ni tampoco, en consecuencia, entre sancion

y uso de la fuerza.

Cabe hacer una observacion adicional sobre la contingencia de la coaccion A, en
la elucidacion del funcionamiento de las sanciones juridicas en el razonamiento
practico. Hay una conocida distincion entre las acciones humanas voluntarias y las
involuntarias, y una de sus caracteristicas es la presencia de la razén practica en la
primera, y su ausencia en la segunda. El prop6sito de la razén préctica es llevar a
cabo actos intencionales, esto es, actos humanos voluntarios. En este sentido, se

supone que todo acto intencional debe estar precedido por motivos. Por el contrario,

215 De acuerdo con lo dicho, se equivoca Raz al afirmar que una sancién es coercitiva siempre que
permita el uso de la fuerza (Raz, 1980: 79). En primer lugar, como ya se dijo, las sanciones son, por
naturaleza, coercitivas. Es decir que una sancién no coercitiva es una sancion “fallida”. Por otra parte,
la coercion no depende, de forma exclusiva, de la amenaza del uso de la fuerza.
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las acciones involuntarias son acciones no intencionales, y por lo tanto, no estan
precedidas de motivos. De acuerdo con esto, los motivos generados por las
sanciones juridicas a traves de la coercion, tienen la capacidad de formar actos
humanos intencionales o motivados. Por el contrario, la ejecucion de actos
coactivos no lleva, de forma necesaria, a que los individuos actlen
intencionalmente. En efecto, si un policia sorprende a un individuo fumando, y por
la fuerza apaga su cigarrillo, no puede decirse que el individuo dejo de fumar
intencionalmente, a diferencia de lo ocurrido en el caso de Maria y Pedro, quienes

intencionalmente decidieron no fumar.

La relacidn entre las sanciones y la coaccion B es evidente. La coaccidn, en este
caso, se refiere a la posibilidad de que los individuos autorizados impongan la
consecuencia establecida en la sancién. Sin embargo, la existencia de sanciones y
su funcionamiento en el razonamiento préctico, es independiente de la coaccion B,
es decir que las sanciones no dependen de que en cada caso de incumplimiento de
las normas se apliquen actos coactivos. En efecto, es comun que los actos coactivos,
en relacion con una conducta determinada, sean estadisticamente bajos, y aun asi la
coercion tenga capacidad suficiente para motivar la accion. En estas situaciones, lo
importante para la capacidad motivadora de las sanciones juridicas es que se genere
en los individuos la creencia de que se impondran las consecuencias establecidas
en las sanciones juridicas. Schauer menciona un caso que ejemplifica esta cuestion.
Las agencias de impuestos llevan a cabo exhaustivas auditorias para revisar el pago
de impuestos de un grupo reducido de contribuyentes, y persigue el pago efectivo
de estos en un nimero alin menor de casos. Estas agencias desarrollan agresivas
estrategias de publicidad para dar a conocer las auditorias y los casos de
investigaciones penales por fraude tributario. Claramente, lo que pretenden las
agencias es generar en los contribuyentes una creencia en la probabilidad de la
gjecucion de actos coactivos, pese a que, en realidad, el nUmero de estos sea
estadisticamente bajo (Schauer, 2015: 8-10).

Lo importante a resaltar del caso mencionado por Schauer es que, a diferencia
de la conexion existente entre las sanciones juridicas y coercion, la relacion entre
sanciones y coaccion (incluso la coaccion tipo “B”) es contingente y depende de

cuestiones empiricas respecto a la aplicacion efectiva de sanciones.
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La relacion existente entre la sancién y la coercion se observa ademas en el
hecho de que, tanto a partir de la sancion como de la coercién de las normas
juridicas generales, es posible predicar la generalidad. La regla del ejemplo donde
se prohibe fumar, es general (regula todos los casos de fumar en sitios publicos);
asimismo, la sancién establecida (multa y arresto) y la coercion que genera la
probabilidad de aplicacion de la sancion, son generales. La generalidad de la
coercion es independiente de que el calculo autointeresado, en el que se basan las
razones prudenciales, varie de individuo a individuo. Las razones motivadoras que,
eventualmente, generen las sanciones a través de la coercion, al igual que todo otro
motivo, no es condicion suficiente para la accion, pues pueden verse superadas, en
la deliberacion del agente, por motivos con mayor fuerza. Por el contrario, los actos
coactivos son, por necesidad conceptual, particulares. En todos los casos en que los
individuos fumen en los lugares prohibidos por la regla, resulta aplicable la sancion;
pero solo en los casos en que, en efecto, los agentes competentes impongan la multa
o arresten a los infractores, aparece el acto coactivo. No sobra agregar que no todo
acto coactivo depende de la existencia de una sancién. Esto se evidencia en los
casos de medidas cautelares o preventivas. Si a Juan lo detienen de forma preventiva
en el marco de una investigacion penal (siendo Juan inocente), no se puede afirmar
que la detencidn (un acto coactivo) opere, en este caso, como la imposicién de una

consecuencia negativa ante la inobservancia de una exigencia normativa.

Queda por indagar la relacion entre las sanciones juridicas y la coaccién C. Este
tipo de coaccién apunta a la idea de que los deberes juridicos se caracterizan porque
su incumplimiento puede ser exigido, por ejemplo, mediante un mandato judicial,
incluso por medio de la fuerza. Segln esto, un deber juridico se diferencia de los
deberes morales, entre otras razones, porque existen instituciones y personas con el
poder de exigir su cumplimiento. Sin pretender entrar a definir el alcance general

de esta tesis, es posible diferenciar entre:
(a) La existencia de los deberes juridicos,
(b) La posibilidad de hacer exigibles tales deberes juridicos, y

(c) Las sanciones juridicas.
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Tanto (b) como (c) son formas o mecanismos para logar que los individuos
cumplan con los deberes (a); sin embargo, (b) es, por necesidad conceptual,
posterior al incumplimiento de (a), ademas de restaurativo (es decir, su proposito
es restaurar o hacer cumplir el deber). Asi las cosas, la finalidad de (b) no es motivar
a los individuos a que actien conforme a los deberes juridicos, sino asegurar (ex
post facto), en los casos de incumplimiento, que se realice lo exigido por el deber
juridico.

Por otra parte, (c) funciona, como ya se ha explicado, generando motivos para
que los individuos actien conforme a sus deberes. En ese sentido, (c), a diferencia
de (b), es, por necesidad conceptual, previo a la accion, pues como se dijo, su
propdsito es motivar a realizar esta, y no reparar o restaurar el eventual
incumplimiento de deberes. Por lo tanto, toda vez que las sanciones pueden existir
con independencia de la eventual exigencia (incluso por la fuerza) de los deberes

juridicos, no existe una conexion necesaria entre las sanciones y la coaccion C.

En resumen, no hay conexiones necesarias entre la existencia de sanciones y la
coaccion (de ninguno de los tipos diferenciados). Es decir, a diferencia de la
relacion entre sancion y coercion, que es conceptual y por tanto necesaria, la
relacion entre sancion y coaccion es contingente. Por ello, es un error pretender
explicar como funcionan las sanciones juridicas a través de una teoria de la coaccion
en general o del uso de la fuerza en particular. Esta conclusion delimita la pregunta
que se abordara en el apartado siguiente, sobre las relaciones entre la naturaleza
normativa del derecho y las sanciones. Si la naturaleza de las sanciones no es
coactiva, como se concluyd, entonces la pregunta sobre las relaciones entre derecho
y sanciones juridicas es independiente de la pregunta sobre las relaciones entre

derecho y coaccion (en cualquiera de sus tipos).

6.3. EL LUGAR DE LAS SANCIONES EN EL DERECHO

De acuerdo con lo explicado en el apartado anterior, lo fundamental para

comprender el funcionamiento de las sanciones juridicas en el razonamiento practico

de los individuos, es dar cuenta de su capacidad de generar motivos —basados en el

autointerés — para actuar conforme a las reglas juridicas. En estos términos, las
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sanciones son una fuente de razones prudenciales para la accion, las cuales, una vez
internalizadas por los individuos, generan motivos (coercionan) para que estos
adeculen su conducta a lo exigido por las normas juridicas. Dicho esto, en las siguientes
lineas se analizara la relacion entre el caracter normativo del derecho (el sentido y la
forma en que el derecho es constitutivo de deberes) y la existencia de sanciones
juridicas?'®. El problema, en sintesis, es establecer si las sanciones son un elemento
necesario para explicar el caracter normativo del derecho positivo, o en otras palabras,

si las sanciones son necesarias para la existencia de los deberes juridicos.

6.3.1. La teoria imperativista del derecho: las sanciones como condicién necesaria

de la normatividad juridica

Una de las tesis que caracterizan a las teorias positivistas del derecho es la
distincién entre las normas juridicas y su valor, es decir, la posicion segun la cual la
identificacion de lo que es 0 no es una norma juridica, es una cuestion de hechos
sociales, independiente de su mérito moral (Green, 2009), (Bix, 2005). De acuerdo con
la teoria imperativista del derecho (command theory of law) desarrollada por Austin,
el derecho se caracteriza —y se diferencia de otros tipos de mandatos— por su
generalidad y superioridad. El derecho manda de forma general, al emitir 6rdenes que
exigen la ejecucion o no ejecucion de determinada clase de actos, lo cual no se agota
en un momento determinado, sino que permanece en el tiempo. Por otra parte, los
mandatos juridicos son dados por el soberano (persona o conjunto de personas
habitualmente obedecidas en una sociedad determinada) que tiene el poder de forzar a
los individuos sujetos a su autoridad, para que adeclen su conducta a sus exigencias.
Las tesis imperativistas pretenden reducir el objeto de la teoria del derecho a la
identificacion y reconstruccion de los ordenamientos juridicos a partir de los conceptos
de mandato, sancion y deber, fendmenos que resultan formulables en términos

empiricamente comprobables o refutables (Austin, 1995: 27-38).

218 En el estudio de la relacion entre el derecho y las sanciones, suelen sefialarse dos aspectos principales:
la eficacia y la normatividad. De acuerdo con el primero, las sanciones son necesarias para asegurar la
eficacia de las normas juridicas; y de acuerdo con el segundo, son necesarias para explicar la existencia
de los deberes juridicos (Lamond, 2008). Por su parte, este trabajo esta limitado al analisis de la relacion
entre las sanciones y la normatividad del derecho.
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Segun esta teoria, la naturaleza de la normatividad del derecho se caracteriza por su
capacidad de reducir las opciones de comportamiento humano, es decir, convertir
ciertas conductas en obligatorias, mediante la expedicion de mandatos respaldados por
la amenaza de una sancion. Con base en esto, las normas juridicas son una especie de
mandato (commands), esto es, expresiones de deseo emanadas de la autoridad
soberana en una sociedad determinada, respaldadas por el poder de causar un dafio en
caso de que las conductas exigidas no sean obedecidas (Austin, 1995). De acuerdo con
Austin, la sancion constituye un requisito de existencia de los mandatos, es decir que
solo cuando existe la probabilidad de una sancion en caso de que el destinatario no
cumpla la conducta exigida, se puede afirmar que existe un mandato (1995: 18-38)Y'.
En una palabra, existe un deber juridico si, y solo si, existe una sancién en caso de que
los destinatarios no cumplan lo exigido por las normas juridicas, entendidas como

mandatos.

El concepto de deber juridico, por lo tanto, solo se comprende como correlativo a
la existencia, y probable imposicidn, de una sancion. En estos términos, el sujeto A
tiene el deber de hacer @, ordenado por un mandato M, si y solo si es probable que B
sancione a A en caso de que no realice @2!8, En definitiva, lo que sostiene esta tesis es
que la existencia de un deber juridico depende, conceptualmente, de la existencia de
una sancion?'®. Lo caracteristico de la autoridad del derecho, en términos de Austin,
es su poder o capacidad de obligar, a raiz del temor de los individuos a la imposicién
de una sancién (Austin, 1995: 22). El autor, en otras palabras, reduce el problema de
la normatividad del derecho a la existencia de una sancion para los comportamientos

que no se atengan al contenido del mandato. De forma similar, de acuerdo con

217 Con todo, la nocion de sancion, para Austin, no se reduce al castigo, sino que incluye cualquier tipo
de consecuencia no deseada por el individuo; aunque, por otro lado, excluye la existencia de
recompensas como elemento del mandato. Segun esta concepcion, una norma juridica es una orden
respaldada por una amenaza, de forma que solo existe mandato si existe la sancion, y por eso se entiende
por sancién, justamente, la orden respaldada por la amenaza.

218_a nocidn de sancion es entendida por Austin como la probabilidad de aplicar un “mal” (evil) para
asegurar el cumplimiento u obediencia de un mandato (enforcement of obedience) (Austin, 1995: 7). En
consecuencia, un mandato implica el deber de A de conformar su conducta a lo manifestado por B,
siempre que exista una sancion en caso de que A no adecUe su conducta a lo ordenado en M.

219 Cabe recordar que se ha acusado a Austin de una indebida ambigliedad sobre si sus tesis son de
naturaleza empirica o conceptual (Bix, 2010). En todo caso, la importancia de Austin para la teoria del
derecho de tradicion positivista analitica es ain hoy indudable, siendo la base de conocidas propuestas
tedricas y metodologicas, como las de algunas versiones del analisis econdmico del derecho (Bix, 2005).
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Bentham (1970), no es posible concebir una norma juridica a menos que esta obligue,
por la amenaza de una sancion, a los individuos. Solo en la medida que el derecho sea
coercitivo, puede afectar el razonamiento practico de los individuos. En consecuencia,
la teoria imperativista sostiene que la sancion no es simplemente una caracteristica
contingente del derecho para asegurar su normatividad, sino que convierte al derecho
en normativo, es decir, en fuente de deberes. La coercion generada por las sanciones
establecidas por el legislador no es simplemente una herramienta o técnica de
motivacion, sino justamente lo que hace que un conjunto de reglas sean juridicas.
Austin pretende reducir el problema de la normatividad al estudio de los enunciados
sobre la probabilidad de que un dafio sea causado al individuo cuando no realiza la
conducta exigida por la norma juridica: A debe hacer &, ordenado por B, si y solo si
es probable que B sancione a A en caso de que no haga @. En términos simples, segun
la tesis imperativista de Austin, la nocion de deber juridico solo puede explicarse en
términos de la existencia de una sancion, o lo que es igual, la nocién de normatividad
juridica depende de la existencia de sanciones, de manera que donde no hay sanciones,

no hay normatividad.

En suma, de acuerdo con las concepciones imperativistas, el caracter normativo del
derecho, entendido como la forma en que las normas juridicas son fuente de deberes,
depende de que se acrediten los siguientes elementos: a) la manifestacién o expresion
de un deseo, por parte de quien tiene el poder, sobre un curso de accion determinado®?’;

y b) la coercion que genera la amenaza de la imposicion de sanciones.

Al enfocar la elucidacién de la normatividad en el fenémeno de la sancion, Austin
pretende ofrecer una explicacion sencilla de la diferencia entre las normas juridicas y
las morales. Sin embargo, la reduccion de la normatividad del derecho a la existencia
de sanciones juridicas no logra explicar la forma en que el derecho es fuente de

deberes. El indebido reduccionismo de la tesis imperativista es evidente, al observarse

220 A la teoria imperativista de Austin se le ha criticado la dificultad empirica de identificar un
“soberano” (al menos de la forma como Austin lo define) y de explicar la permanencia de las normas
juridicas: en efecto, como consecuencia de esta tesis, si desaparece quien dicté el mandato, también
desapareceria la obligacion de obedecerlo, pues quien lo remplace no heredaria el habito de obediencia
gue es determinante para este modelo (véase Hart, 1994). Sin embargo, este trabajo no se detiene a
analizar el alcance de las criticas mencionadas. El problema de la teoria imperativista que aqui interesa
es el de su indebido reduccionismo, y en particular, su imposibilidad de explicar el caracter normativo
del derecho (Bix, 2014).
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diferentes normas juridicas que no responden al modelo de mandato respaldado por
amenaza (como las normas que confieren poderes a autoridades normativas, las que
confieren permisos, las reglas de interpretacion, etc.). Por otra parte, esta teoria
imperativista no da cuenta de la distincion entre el poder de hecho que tiene un sujeto
sobre otro y el poder normativo de una autoridad sobre los individuos. Esta distincion
se evidencia al observarse que un sujeto que ejerce poder de hecho no pretende
autoridad sobre los individuos (por ejemplo, cuando un ladron hurta el bien de un
individuo, no necesita creer que esta justificado para hacerlo, y que por consiguiente,
el individuo debe entregar su pertenencia). Por el contrario, cuando una autoridad
juridica ordena determinada conducta, no solo espera que los sujetos realicen la
conducta exigida, sino ademas pretende tener un derecho a ordenar, y que con base en
este derecho, los sujetos obedezcan (Ripstein, A. (2004). En estos términos, las
sanciones juridicas no son una condicion suficiente y necesaria para la normatividad
del derecho, pues el simple poder de hecho, capaz de forzar a otros para que realicen
determinada accion, no es suficiente ni para explicar la existencia de autoridades

juridicas, ni para explicar en qué sentido estas son fuente de deberes (Yankah, 2008).

De acuerdo con esto, como lo afirma Goodhart (1953), no es que el derecho sea
obligatorio porque se contemplen sanciones juridicas, sino que se contemplan
sanciones en los casos en que el derecho es obligatorio. En la misma linea, Hart
argumenta que el reduccionismo mencionado no logra captar, de forma adecuada, uno
de los aspectos centrales de lo juridico, esto es, en qué sentido el derecho es fuente de
deberes para aquellos que lo practican, y por tanto deja sin respuesta la pregunta
fundamental acerca del caracter normativo del derecho. Para este autor, lo que
caracteriza a las reglas (entre ellas las juridicas), a diferencia de lo que sucede con los
habitos o las simples conductas convergentes, es que sirven como fundamento para
guiar la conducta de los individuos, exigir determinadas acciones y servir de apoyo
para criticar las acciones que se desvien de las exigidas (Hart, 1994 y 1983). De
acuerdo con Hart, el problema de las teorias reduccionistas es asumir que los
individuos solo actan motivados por razones prudenciales generadas por la existencia
de sanciones, y olvidar que las reglas juridicas pueden, por si mismas, ser fuente de
obligaciones, y por lo tanto, servir de guia para la accion de los individuos que adoptan

el punto de vista interno, al aceptar la regla de reconocimiento. Segun él, en la
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explicacion reduccionista de cémo las sanciones operan, se suprime el aspecto
normativo del derecho (como las reglas son razones para la accion), y no se logra
explicar la distincion crucial entre meras regularidades del comportamiento humano y

comportamientos regulados o guiados por reglas (Hart, 1994).

Sin embargo, cabe anotar que no es cierto que las sanciones juridicas no constituyan
razones para la accién. Como ya se explico, el objeto de las sanciones juridicas es ser
fuente de razones prudenciales para la accion, y por ello, es posible trazar en ellas una
distincion entre sus dimensiones interna y externa. La dimensién interna de las
sanciones se refiere a la explicacion de como ellas, a través de la coercion, motivan la
conducta de los individuos; y la externa da cuenta de las regularidades de conducta
que corresponden a la pretension motivadora de las sanciones. Por ello, lo
determinante no es que, mediante la elucidacion de las sanciones juridicas, solo se dé
cuenta de un elemento factico (pues como se dijo, las sanciones también tienen la
capacidad de guiar la conducta), sino que las razones que proporcionan las sanciones
no son determinantes para explicar el funcionamiento normativo del derecho. Respecto
a este cambio de perspectiva, se debe explicar, desde luego, que significan y cual es el
fundamento de los deberes juridicos, con independencia de la existencia de las
sanciones. En todo caso, la explicacion del caracter normativo del derecho debe aclarar
la forma en que este exige determinadas conductas de manera obligatoria, lo cual es
diferente a aclarar como pretende motivar conductas generando razones prudenciales

a través de la coercién.

En suma, la nocién de sanciones juridicas, y especificamente la de coercién, no
puede explicar en qué sentido el derecho tiene fuerza normativa, mas alla de pretender
explicar en qué casos los individuos actuan motivados por la coercion. Segun la
concepcién imperativista, la existencia de deberes juridicos depende de que haya
motivos (basados en el temor a la imposicion de sanciones) para actuar conforme a las
reglas juridicas, esto es en virtud de la coercion generada por la existencia de una
sancion juridica. Entonces, siguiendo a Austin, los individuos que tienen el deber
juridico de no fumar son los que estan motivados por la coercién a actuar conforme a
la regla, es decir, solo respecto de quienes contemplen la probabilidad de pagar una

multa o ser arrestados a consecuencia de fumar tienen el deber de no fumar. En estos

217



términos, resulta a todas luces contraintuitivo afirmar que los deberes juridicos solo

recaigan respecto de quienes pueden calcular la eventual imposicion de una sancion.

Para evitar este problema, debe diferenciarse entre la fuerza normativa del derecho
(su capacidad de ser fuente de razones justificatorias para la accion, que excedan el
autointerés de los individuos) y su fuerza coercitiva (su capacidad de ser fuente de
motivos basados en el autointerés, para actuar conforme a las normas juridicas). El
derecho tiene fuerza normativa siempre que los deberes juridicos sean fuente de
razones justificatorias para la accion, con independencia de si motivan o no a los
individuos. Por otro lado, tiene fuerza coercitiva en la medida que las sanciones logren
motivar a los individuos a actuar conforme a las reglas juridicas. Entonces, el deber de
no fumar es una razon que justifica la decision de no fumar, con independencia de si
la multa o el arresto motiva a los individuos a cumplir ese deber. Por lo tanto, si la
nocion de deber juridico es independiente de la existencia y del funcionamiento de las
sanciones, la explicacion de la normatividad del derecho no puede depender de la
motivacion de la conducta de los individuos mediante la coercidn, sino del fundamento

y la forma en que las reglas juridicas son razones justificatorias para la accion.

6.3.2. Las sanciones juridicas como elemento contingente de la normatividad
juridica

El rechazo de la tesis imperativista implica que la normatividad del derecho no se
puede explicar ni comprender reduciéndola a las sanciones que establecen los
ordenamientos juridicos como técnica de motivaciéon. Ahora bien, aun rechazando la
reduccion de la normatividad del derecho a la existencia de sanciones, se puede
sostener una de dos conclusiones: a) que las sanciones forman parte de la naturaleza
del derecho, aunque no sean un elemento suficiente; o b) que las sanciones no forman
parte de la naturaleza normativa del derecho, al ser un elemento contingente de la
normatividad juridica. Desde luego, quienes defienden la primera tesis sostienen que
existe una relacion conceptual entre sanciones y normatividad juridica, y quienes

defienden la segunda tesis rechazan esa conexion.

Hart, por ejemplo, no niega que los ordenamientos juridicos empleen la sancion de

forma caracteristica. Lo que rechaza es que se reduzca la nocion de normatividad a la
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elucidacion de las sanciones juridicas, y que en todo caso, sea este elemento la base de
la explicacion de como el derecho obliga a actuar de determinada manera??!. En otras
palabras, para Hart, la sancién cumple una importante funcion para asegurar la eficacia
de determinadas normas; pero elucidar el concepto de sancion no implica elucidar el
cardcter normativo del derecho (Hart, 1994). En esta linea, Raz afirma que, en la
comprension de la naturaleza normativa del derecho, es necesario explicar como las
reglas juridicas (y por tanto los deberes juridicos) son constitutivos de razones
justificatorias para la accion???. Como se vio en el capitulo 2, el autor sostiene que el
concepto de aceptacion, es decir, el reconocimiento (basado en una creencia moral) de
la autoridad legitima del derecho, es lo que hace moralmente inteligible que las normas
juridicas sean tomadas por los individuos como razones operativas para la accion, y en
consecuencia, como fuente para la imposicion de deberes juridicos (Raz, 1990a, 2011
y 2009d). De acuerdo con esto, segun Raz, lo fundamental en la elucidacién de la
normatividad juridica consiste en establecer la forma y el fundamento en que el
derecho tiene autoridad préctica, y asi, como sus reglas son razones justificatorias para
la accion. Y en esta tarea, la nocion de sanciones, al ser un elemento contingente en el
funcionamiento y el fundamento de las autoridades practicas, no cumple ningun rol

relevante.

Raz sostiene que las tesis imperativas se basan en una “generalizacion
motivacional” apoyada en dos presupuestos: a) que el derecho provee sanciones contra
todas las violaciones, y b) que las normas juridicas son suficientemente eficaces y sus
sanciones son generalmente aplicadas (Raz, 1990a: 156). Estos presupuestos justifican
la afirmacion de que, por lo general, los individuos obedecen las normas juridicas por
razones prudenciales, para evitar la sancién, es decir que suelen adecuar su
comportamiento a lo exigido por el derecho, porque creen que, probablemente, una
sancion sera impuesta si desobedecen. La generalizacion motivacional tiene el

problema de que, en cuanto enunciado probabilistico, depende de bases empiricas y,

221 De forma similar, Schauer sostiene que la coercion es una caracteristica generalizada (ubiquitous)
en los ordenaminetos juridicos, de tal forma que, aun cuando se sostenga que las sanciones no explican
la existencia de los deberes juridicos, la ubiquidad de la coercion en los ordenaminetos juridicos
contemporaneos implica que las teorias que no dan cuenta de ella dejan sin explicacion una parte
fundamental de aquellos (Schauer, 2015: 154-167).

222 Debe anotarse que, a diferencia de Raz, Hart no cree en una relacion conceptual entre los deberes
juridicos y las razones justificatorias para la accion.
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por tanto, contingentes (1990a: 157). Ademas, de acuerdo con el autor, es evidente que
los ordenamientos juridicos contienen normas juridicas que no contemplan sanciones
a consecuencia de su violacion (1990a: 158). Asi, se rechaza la nocion de Kelsen
(1995), segun la cual toda disposicion que no estipule una sancion es, o bien parte de
las condiciones para la aplicacion de sanciones, o bien no juridica en absoluto. En todo
caso, la tesis més importante al respecto que formula Raz, es que no hay relacion
conceptual entre el caracter normativo del derecho y la sancion, y por ello, es

conceptualmente posible la existencia de un sistema juridico que no prevea sanciones.

Lo que defiende Raz es que: 1) el elemento sancionatorio no es necesario para
explicar la naturaleza normativa del derecho, y 2) podria imaginarse un mundo en que
existiese un sistema juridico sin sanciones. No niega que, en el mundo actual (habitado
por hombres y mujeres reales), la sancion cumpla un papel en la motivacion de las
conductas exigidas por el derecho. Lo que niega es que la sancion pueda explicar en
qué sentido las disposiciones juridicas se consideran normativas. Para explicar la
normatividad del derecho, segun él, no importa si este contempla o0 no sanciones. De
tal manera, si bien es cierto que las sanciones son razones para la accién, lo son en un
sentido incorrecto. Una norma respaldada por amenaza de imposicion de una sancion
es, cuando mucho, una razén auxiliar, cuya razon completa debe incluir el deseo o el
interés del individuo de evitar la sancion. Raz agrega que, a pesar de la importancia de
las sanciones para asegurar, por ejemplo, la coordinacion social y la actuacion de los
individuos en correspondencia con el derecho, este elemento no explica en qué sentido
el derecho es normativo, al no dar cuenta de como constituye razones para la accion,
es decir, razones con capacidad de guiar la conducta de los individuos, de exigir

determinadas acciones o de servir de apoyo para la critica de lo contrario a lo exigido.

En definitiva, explicar en qué consisten las sanciones ante el incumplimiento
de una norma, no significa explicar en qué sentido el derecho es normativo. Explicar
la normatividad del derecho consiste en definir de qué manera el derecho tiene y es
una autoridad préactica. La explicacién de la sancion, por el contrario, solo da cuenta
de la forma como las autoridades juridicas pretenden motivar a los individuos para que
realicen o no realicen determinadas acciones. En este orden de ideas, la explicacion de
la normatividad incluye dar cuenta de las razones que justifican la imposicion de

sanciones. Esto no implica negar la existencia de la importancia practica de las
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sanciones como técnica de motivacion indirecta, sino solo afirmar que estas no son el
concepto clave para comprender en qué sentido las normas obligan??3, Con base en
esto, se reconoce que el caracter normativo del derecho es independiente de las
sanciones que eventualmente contemplen las normas juridicas como técnica para
exigir su cumplimiento. En definitiva, una cosa es el caracter normativo del derecho
(ser fuente de razones justificatorias para la accion), y otra distinta los recursos o

mecanismos que emplea para lograr la eficacia de las disposiciones.

Por ello, las sanciones juridicas y el eventual caracter coercitivo de las normas
juridicas, no pueden ser conceptualizados como un elemento necesario de la naturaleza
vinculante de las normas juridicas. En realidad, son las sanciones las que dependen de
la existencia de un deber, es decir que toda sancién juridica depende de que exista un
deber cuya inobservancia justifique la imposicion de la sancion (Ripstein, 2004). Por
lo mismo, los deberes no dependen de que se establezcan sanciones para los casos en
que sean desconocidos. En consecuencia, siguiendo a Lamond (2008), la relacion
deberes-sanciones no es conceptual ni constitutiva, sino justificatoria: el
incumplimiento de un deber puede ser una razén que justifique la imposicién de una
sancion; por esto, en los casos en que el derecho establezca sanciones, la imposicion
de deberes juridicos adquiere una indudable relevancia moral, mucho mas si la sancion
implica restricciones a los derechos de las personas (Stavropoulos, 2009). La relacion
justificatoria entre el derecho y las sanciones se observa en el reconocimiento, por
parte de los ordenamientos juridicos contemporaneos, de que las sanciones, y en
especial las que implican restricciones de derechos, deben ser previamente
establecidas por las normas del sistema. En términos un poco bruscos, esto significa
gue no existen sanciones juridicas por default, sino que estas dependen de la existencia
y el contenido particular de cada ordenamiento juridico, de forma contingente, en los
casos en que las normas juridicas las establezcan. Las sanciones, en definitiva, tienen

lugar en el derecho de dos maneras: 1) son elementos auxiliares para la existencia y

283Algunos autores, sin embargo, niegan que la sancién tenga un rol auxiliar o secundario en la
explicacidn de la normatividad, y en particular, de la autoridad de las instrucciones estatales. Se afirma
que la pregunta por la autoridad del Estado es inseparable de la pregunta por el uso justificado de la
fuerza. Se argumenta, por ejemplo, que para dar cuenta de lo que las personas deben hacer —y que por
tanto las autoridades pueden forzar a hacer—, se debe establecer cuando el uso de la fuerza es legitimo.
En este sentido, tanto el uso de la fuerza como la pretension de autoridad normativa se justifican porque,
en ausencia de esta Ultima, la fuerza arbitraria de algunos individuos prevaleceria (véase Ripstein, 2004).
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adjudicacion de deberes juridicos, disefiados para generar razones prudenciales que
faciliten la conformidad de los comportamientos de los individuos con lo exigido por
el derecho; y 2) pueden ser empleadas y reguladas, por parte de las autoridades
juridicas, para exigir el cumplimiento de deberes juridicos. En otras palabras, las
autoridades juridicas pretenden establecer qué es lo que se debe hacer (para lo cual
pueden emplear sanciones de forma auxiliar), y ademas, en los casos en que los
individuos no realicen las conductas exigidas, pretenden tener el derecho de imponer
sanciones. De acuerdo con esto, y dada la relacion justificatoria entre derecho y
sanciones, resulta fundamental comprender en qué sentido el derecho tiene autoridad

legitima para determinar qué es lo que deben hacer y no hacer los individuos.

6.3.3. Las sanciones juridicas como un elemento necesario: argumentos sobre la

eficacia y la exigibilidad de los deberes juridicos

Segun lo dicho, la elucidacion de las sanciones juridicas no da cuenta de como el
derecho pretende constituirse en fuente de razones justificatorias para la accion. Sin
embargo, no parecen existir dudas en torno a que las sanciones juegan un importante
papel en las practicas juridicas reales. Y si, en definitiva, la sancion cumple un papel
auxiliar o contingente en el derecho, queda la seria duda de si, al no darse cuenta de la
forma como la coercion opera en el derecho, se esta dejando por fuera algo importante.
En otras palabras, resulta extrafio afirmar que, a pesar de que las sanciones forman
parte de las practicas juridicas reales, no cumplen ningun rol importante en la
elucidacion del funcionamiento normativo del derecho (Schauer, 2015) (Schauer,
2010).

De acuerdo con Finnis, y de forma similar a lo sostenido por Raz, la normatividad
del derecho depende de su autoridad préactica, o sea, de su capacidad de ser fuente de
razones para la accion (Finnis, 2000: 261-283). Sin embargo, el autor agrega que la
pretension de autoridad del derecho no es posible, a menos que los individuos “tengan
razon para pensar que la obediencia al derecho y a las 6rdenes de sus funcionarios no
les dejara sometidos a las embestidas y ataques de sus enemigos” (2000: 289). Por ello,
segun Finnis, resulta necesario, por una parte, dar motivos reales a los infractores

reales o potenciales para que actien conformen al derecho, y por otra, proporcionar a
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los individuos algun grado de seguridad de que no estaran expuestos a la violacion de
sus derechos. Sin embargo, lo que mas resalta Finnis es que la aplicacion de sanciones
es necesaria para asegurar la restitucion del orden que los infractores pueden llegar a
dafar: “El castigo [...] busca de modo caracteristico restaurar el equilibrio de ventajas
distributivamente justo entre el criminal y el que observa la ley” (2000: 292). Por tanto,
concluye que las sanciones son necesarias en la tarea de la autoridad juridica de

ordenar las conductas. En estos términos, de acuerdo con Finnis:

(a) Las sanciones son necesarias para motivar a los eventuales desobedientes a

que actten conforme a las normas juridicas.

(b) Las sanciones son necesarias para restituir el orden que es afectado por la

conducta desobediente de los infractores.

Como se explico antes, la tesis (a) no es suficiente para demostrar que las sanciones
son una condicidon necesaria de la normatividad juridica. Las sanciones, cuando
mucho, son capaces de generar (mediante la coercion) razones prudenciales para la
accion, pero a partir de ellas no es posible explicar la forma en que el derecho es fuente
de razones justificatorias (razones que, al menos, excedan el autointerés del agente).
Asi las cosas, las sanciones no son una condicion suficiente para dar cuenta de la
normatividad del derecho. Pero esto no es lo que defiende Finnis. Para él, las sanciones
no son una condicion suficiente de la normatividad del derecho, sino una condicion
necesaria para motivar a los eventuales infractores. En efecto, no hay duda de que las
sanciones pretenden asegurar, de alguna manera, la conformidad de la conducta de los
individuos con lo exigido por los ordenamientos juridicos. La tesis de Finnis es que
existe una relacion conceptual de la pretension de autoridad préctica del derecho con
el hecho de que las reglas juridicas (y en consecuencia los deberes juridicos) sean
eficaces. En ese sentido, la idea de Finnis se aleja de la cuestion que se esta tratando
en este trabajo (la explicacion de los deberes juridicos), y se dirige a la pregunta de si
existe una conexion necesaria entre la normatividad del derecho y la pretension de

eficacia.
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Sin embargo, la tesis de la conexion entre derecho y sanciones, en funcién de los
criterios de eficacia de los ordenamientos juridicos, ha sido fuertemente criticada??.
El argumento estandar para apoyar la idea de que la eficacia de los ordenamientos
juridicos depende de la existencia de sanciones juridicas, consiste en afirmar, como
sugiere Finnis, que estas son motivacionalmente necesarias para asegurar un grado
suficiente de conformidad con el ordenamiento juridico. Sin embargo, es
conceptualmente posible aceptar este argumento, sin comprometerse con la idea de
que todas y cada una de las normas juridicas deban contemplar sanciones, y por tanto,
ser de naturaleza sancionatoria, ni con la idea de que la coercion sea el Gnico medio
para motivar a los individuos a cumplir el derecho. De hecho, existen medios méas
eficaces para logar que las reglas juridicas motiven la accion de los individuos, como
por ejemplo, la educacion o la socializacién (Lamond, 2008: 37-48). Por lo tanto, si
existen diferentes formas a través de las cuales se puede asegurar que los deberes
juridicos se cumplan, no puede sostenerse que exista una relacion conceptual entre la

normatividad del derecho y las sanciones.

De acuerdo con estas consideraciones, Lamond asegura que la importancia de la
sancion para los ordenamientos juridicos proviene de una generalizacion sociolédgica
(y por tanto no conceptual), de cuya demostracién depende la tesis de la vinculacién
empirica entre derecho y sancion. Por otra parte, aunque la generalizacion sociolégica
fuera confirmada, lo que se argumentaria es que los ordenamientos juridicos requieren
el apoyo de las medidas coercitivas para ser eficaces, pero no que la coercion haga
parte de la naturaleza del derecho. En efecto, con ello se estaria confundiendo la norma
juridica con los medios disefiados para hacerla cumplir; asi, no resultaria extrafio,
incluso, que tales medios —la fuente de la coercion— sean extrajuridicos (por ejemplo,
podria pensarse en un caso en que la coercién esté respaldada por la probabilidad de
un castigo impartido por particulares). Esto no significa que la sancién no sirva como
medio para asegurar la eficacia del derecho, pues —como se ha dicho— la coercion que
las sanciones generan es fuente de razones prudenciales para evitar su imposicién. Lo
que se afirma, en cambio, es que no existen relaciones conceptuales entre el caracter

normativo del derecho y la existencia de sanciones. Incluso, aunque se admita que las

224 Una sintesis de las distintas criticas acerca de la relacién entre las sanciones juridicas y el
argumento de la eficacia puede verse en Lamond (2008).
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sanciones son un elemento necesario para sostener la eficacia del derecho, no se puede
concluir, sin mas, que la sancidn sea parte de la naturaleza del derecho, pues entonces
habria que demostrar que su eficacia también es un elemento de la naturaleza del
derecho (Lamond, 2008: 245-246).

Ahora bien, la tesis (b), segun la cual las sanciones juridicas son necesarias para
restituir el orden juridico violado por los infractores, incurre en el error de confundir
la funcion préactica de las sanciones (la forma como, mediante las sanciones, se
pretende constituir a la coercion en motivos para actuar de determinadas maneras) con
el ejercicio del poder coactivo por parte de algunas autoridades (coaccion tipo C, segun
la diferenciacion hecha en el apartado anterior). Como se explico, la coaccion
(aplicacion efectiva de la sancion, incluso mediante el uso de la fuerza) es
independiente de la forma como las sanciones, mediante la coercion, son capaces de
motivar la conducta de los individuos. Ya se vio que es la coercion, y no la coaccion,
la que motiva a los individuos a actuar conforme al derecho. Incluso, la fuente del
temor que caracteriza a la coercion no necesariamente tiene que ser un acto coactivo,
como ocurre, por ejemplo, con la declaracion de invalidez o nulidad de un acto
juridico. No quiere decirse con esto que el problema del uso efectivo de la fuerza no
sea una cuestion de importancia para el derecho. Simplemente, se quiere sostener que
no es una cuestion que esté, de forma necesaria, conectada con el problema de las
relaciones entre derecho y sanciones juridicas, ni con el problema de la normatividad
juridica.

Por otra parte, Finnis sostiene que la coaccién es necesaria para restituir el orden,
en los casos en que se desconocen deberes y se violan derechos. Es decir, para este
autor, el uso de la fuerza es necesario en los casos en que las autoridades efectlian actos
de adjudicacion de derechos y deberes, cuando los eventuales infractores no restituyen
0 no reparan la violacion por su propia voluntad. Este es un problema demasiado
complejo como para ser tratado en este trabajo. Lo cierto es que, del mismo modo en
que se debe distinguir entre la teoria de la normatividad y la teoria de la adjudicacién
(al tratarse de problemas distintos que merecen enfoques metodoldgicos vy

conceptuales diferentes)?®, afirmar que la coaccion es necesaria en los casos

225 | a teorfa de la adjudicacion pretende responder cuestiones como: ;cuéles son los deberes morales
de las autoridades juridicas? o ;co6mo deben decidir los jueces los casos concretos?; por su parte, la
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adjudicativos no implica que sea necesaria para el caracter normativo del derecho. En
todo caso, lo que se propone explicar la teoria de la normatividad del derecho es como
las reglas son constitutivas de deberes (y en consecuencia, razones justificatorias para
la accion), y no como cada ordenamiento juridico contempla mecanismos para reparar
el incumplimiento de esos deberes. En ese sentido, el caracter normativo del derecho
justifica o da razones para la imposicion de medidas coactivas, asi como para cualquier
otro tipo de medidas de reparacion. En otras palabras, la imposicion de un acto
coactivo, sin la justificacion de una regla juridica, es simple imposicién injustificada

de fuerza.

6.4. CONCLUSIONES: LA RELEVANCIA DE LAS SANCIONES Y EL USO
DE LA FUERZA

Este trabajo finaliza con una breve recapitulacion y algunas conclusiones finales.
En concreto, las sanciones juridicas son, por naturaleza, una técnica de motivacion
empleada por los ordenamientos juridicos para que los individuos actien conforme a
las normas juridicas, mediante la amenaza de la eventual imposicién de consecuencias
negativas para ellos. En consecuencia, la coercion es el elemento esencial en el
funcionamiento de las sanciones juridicas, al entenderse como la presién que genera,
en el comportamiento de los individuos, la probabilidad de que las autoridades
apliguen una consecuencia negativa al inobservante. Por ello, la funcién normativa de
las sanciones depende de que la coercion se constituya en un motivo para actuar
conforme al derecho. En estos términos, las sanciones son fuente de un tipo especial
de razones para la accion: las razones prudenciales, basadas en el autointerés de los
individuos para que adecten su comportamiento al exigido por las normas juridicas;
estas, por su parte, se constituyen en motivos, una vez coercionan al individuo para
que actle conforme a las reglas, aunque no actte de conformidad. En estos términos,
hay una conexion logica entre las nociones de sancién y coercion: las sanciones crean
un tipo especial de razones prudenciales para la accion, basadas en el autointerés de

los individuos. Una vez estas razones son interiorizadas por los individuos, exigen la

teoria de la normatividad se propone explicar coémo las reglas juridicas se constituyen en razones
justificatorias para la accion. A pesar de que existen puntos de contacto, estas cuestiones apuntan a
aspectos distintos del complejo fenémeno juridico.
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conducta correspondiente, por medio de la presion para que ellos actien conforme a
las reglas juridicas, si es que no desean que sus intereses se vean afectados.

La normatividad del derecho no puede reducirse a la existencia y funcionamiento
de las sanciones juridicas. Reducir la normatividad a la sancion deja sin explicar en
qué sentido el derecho tiene una naturaleza normativa, mas alla de pretender explicar
en qué casos los individuos actian motivados por la coercion. El derecho tiene fuerza
normativa en la medida que los deberes juridicos sean fuente de razones justificatorias
para la accién, con independencia de si motivan o no a los individuos. Y por otro lado,
tiene fuerza coercitiva en la medida que las sanciones logren motivar a los individuos
a actuar conforme a las reglas juridicas. Ademas, sin importar si los deberes estan o no
respaldados por una sancién, las normas juridicas tienen un rol caracteristico en el
razonamiento practico de los individuos, quienes las empelan para justificar acciones
y decisiones. En estos términos, se distingue entre la fuerza normativa del derecho, o
su capacidad de ser fuente de razones justificatorias para la accién, y su fuerza
coercitiva, o su capacidad de ser fuente de motivos, basados en el autointerés, para
actuar conforme a las normas juridicas. Por tanto, se concluye que, si la nocién de
deber juridico es independiente de la existencia y del funcionamiento de las sanciones,
la explicacion de la normatividad del derecho no puede depender de la motivacion de
la conducta de los individuos mediante la coercién, sino del fundamento y de la forma

en que las reglas juridicas son razones justificatorias para la accion.

En consecuencia, la relacion entre deberes y sanciones (y por tanto, entre
normatividad del derecho y sanciones) es contingente y justificatoria. Es contingente,
por cuanto no existe relacion conceptual alguna entre la existencia de un deber y el
establecimiento de sanciones. Es decir, a diferencia de lo que ocurre con los deberes
(cuya existencia es un elemento de la esencia de la normatividad del derecho, y por
tanto, de su naturaleza practica), la creacion de sanciones es una herramienta o técnica
cuyo uso depende de las decisiones contingentes de las autoridades legislativas. Por
ello, la existencia de deberes juridicos son una condicion necesaria para la constitucion
de las sanciones, pero la existencia de sanciones no constituye deber juridico alguno.
Y asi, la relacion planteada entre reglas juridicas y sanciones tambien es justificatoria,
en el sentido de que son las reglas las que justifican la creacion de las sanciones

juridicas, aungue no las sanciones juridicas las que justifican la regla.
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Por otro lado, la elucidacion de la naturaleza de las sanciones es autdbnoma respecto
de la forma como los ordenamientos juridicos regulan la coaccion, pues lo
determinante para dar cuenta del funcionamiento de las sanciones en el razonamiento
practico, es la coercion, con independencia de cémo se lleven a cabo los actos
coactivos. En consecuencia, el estudio de las relaciones entre las sanciones y la
naturaleza normativa del derecho debe independizarse de las relaciones entre el
derecho y el uso de la fuerza. De hecho, si las conexiones entre derecho y sanciones
son contingentes y justificatorias —segun lo que aqui se concluye—, puede no ocurrir lo
mismo con las conexiones entre derecho y coaccién. La definicién de esta cuestion
dependerd de un estudio ulterior que logre diferenciar entre los diferentes tipos de
coaccion y sus relaciones con la naturaleza del derecho. Sin embargo, la explicacién
de la forma como operan este tipo de relaciones, y dada la naturaleza distinta de las
sanciones y los diferentes tipos de actos coactivos, debe abordarse a partir de aparatos
conceptuales y metodoldgicos distintos, que aqui no alcanzan a ser ofrecidos.

En esta discusion hay un punto adicional que debe destacarse. Si los deberes
juridicos son constitutivitos de razones justificatorias para la accion, lo son con
independencia de que sean motivos en la deliberacion de los individuos. De esta
manera, por ejemplo, un juez tiene una razén justificatoria para decidir un caso de
acuerdo con un PJ, y ademas, tiene razones prudenciales para cumplir esa obligacion
y asi evitar posibles sanciones (disciplinarias y penales) en contra de sus intereses. El
fundamento del deber es la regla juridica que crea el PJ. El fundamento de las razones
prudenciales es la sancion establecida. Por ello, puede afirmarse que el juez tiene una
razon justificatoria para resolver un caso de acuerdo con un PJ, aunque, por ejemplo,
la RP hubiese decidido (u olvidado) establecer sanciones. Por el contrario, no puede
ocurrir que el juez deba resolver de determinada manera, sin que exista una norma (en
este caso el PJ) que determine la forma como debe decidir. Esto se explica por cuanto,
toda vez que la coercion (por ejemplo, el temor al arresto) es motivo para actuar
conforme a un deber juridico (por ejemplo, decidir de acuerdo con el PJ), no tiene

sentido afirmar que existe coercion cuando no existe un deber juridico.

Los deberes juridicos pueden existir, sin dificultad conceptual alguna, aunque no
haya estrategias o técnicas para motivar a los individuos a actuar conforme a ellos. De

esta manera, como ya se dijo, la relacion entre deberes y sanciones (y por tanto, entre
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normatividad del derecho y sanciones) es contingente y justificatoria. Es contingente
al no existir relacion conceptual alguna entre la existencia de un deber y el
establecimiento de sanciones, y es justificatoria por cuanto son las reglas las que
justifican la creacion de las sanciones juridicas, pero no las sanciones juridicas las que

justifican la regla.

De cualquier manera, el hecho de reconocer que en los ordenamientos juridicos
conocidos se emplean sanciones y se hace uso de la fuerza, no responde a la cuestion
que subyace a las relaciones entre derecho y sancion: no toda propiedad que pueda
predicarse de un objeto es, de forma necesaria, un elemento de su naturaleza (asi, todos
los profesores de teoria del derecho tienen un nombre; pero tener un nombre no es una
propiedad definitoria de ser profesor de teoria del derecho). Entonces, la pregunta
sobre la relacion entre derecho y sanciones no se puede responder mediante una
generalizacién empirica, sino determinando si las sanciones, como propiedad del
derecho, también forman parte de su naturaleza o resultan determinantes para dar
cuenta de él. Sin embargo, aun cuando la relacion entre deberes y sanciones es
contingente y justificatoria, no se debe desconocer que, como afirma Schauer, al
examinarse la relacion entre el derecho y la coercion se puede mejorar en la

comprension del derecho (Schauer, 2015: 167).

De acuerdo con esto, es posible formular una ultima consideracién. Los argumentos
expuestos en este trabajo no pretenden ser concluyentes en cuanto a las relaciones entre
el derecho y la coaccion. El argumento se circunscribe a defender que las sanciones no
son un elemento de la naturaleza normativa del derecho, es decir, no forman parte de
su normatividad juridica. Por otro lado, queda abierta la cuestion de si los elementos
sancionatorios y coactivos pueden ser parte de la naturaleza del derecho, e incluso de
su naturaleza normativa; sin embargo, esta conexién depende del andlisis de la

naturaleza de la coaccién y de sus distintas modalidades.
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BALANCE FINAL ACERCA DEL CARACTER AUTORITATIVO DE
LOS PRECEDENTES JUDICIALES

1. EL PROBLEMA DE LA AUTORIDAD DE LOS PRECEDENTES
JUDICIALES

Una teoria del precedente judicial (PJ) debe abordar tres cuestiones centrales: la
creacion de los PJ, la determinacion e interpretacion de su significado, y su funcién
normativa. En cuanto a lo ultimo, los PJ pueden cumplir dos tipos de funciones
normativas: a) una funcién persuasiva, en el sentido de que guian la conducta si, y solo
si, los individuos son convencidos de la correccion del precedente; o b) una funcion
normativo-autoritativa, en el sentido de que los individuos deben realizar la conducta

definida en el PJ, aunque no estén de acuerdo con lo establecido.

La funcion autoritativa de los PJ depende de la existencia de la doctrina o regla de
precedente (RP). Esta regla, ademas, suele establecer diferentes mecanismos
sancionatorios para asegurar que los sujetos vinculados actien de acuerdo con lo
exigido por los PJ. Como consecuencia del reconocimiento de la RP, los PJ cumplen
una funcion excluyente en el razonamiento practico de los individuos, por cuanto,
ademas de indicar como se debe actuar o decidir, excluyen ciertas consideraciones
normativas relevantes, lo que puede complementarse con la creacion de sanciones, a

fin de que los individuos los sigan.

Sin embargo, la explicacion de la funcion excluyente de los PJ en el razonamiento
practico de los individuos ha sido objeto de dos criticas fundamentales. De acuerdo
con la primera, la explicacion excluyente del funcionamiento normativo de los PJ no
puede dar cuenta de: (a) la capacidad de los jueces de apartarse de los PJ cuando
encuentren razones suficientes para hacerlo, y (b) la facultad de ampliar o reducir su
ambito de aplicacion. Segun esta critica, las variables (a) y (b) demuestran que los
precedentes no excluyen en absoluto, sino que al contrario, indican una manera de
actuar o decidir que debe sopesarse con el resto de consideraciones normativas

relevantes, a partir de las cuales se puede, justamente, superar un PJ o modificar su
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ambito de aplicacion. De acuerdo con la segunda critica, los PJ no pueden cumplir una
funcion excluyente en el razonamiento préctico, toda vez que su formulacion
linglistica es de tal forma indeterminada, que no es posible identificar su contenido
sin recurrir a consideraciones evaluativas adicionales por parte de los individuos
vinculados. Y si es necesario recurrir a tales consideraciones para identificar el
contenido de los PJ y definir la conducta exigida, entonces estos no excluyen en

absoluto.

De acuerdo con esto, hay que determinar si es posible, por una parte, pretender que
los PJ cumplan una funcién excluyente en el razonamiento préactico de los individuos
(exigiendo que sean seguidos, incluso mediante amenaza de sanciones), y por otra,
reconocer: a) la existencia de razones que autorizan a los jueces a apartarse del
precedente, y b) la facultad de ampliar o reducir el &mbito de aplicacion de los
precedentes. En torno a este problema, se a lo largo de éste trabajo se sostuvieron las

siguientes tesis centrales:

1) La existencia de las variables (a) y (b) son contingentes y dependen de como
se implementa la RP en cada uno de los ordenamientos juridicos. Asi, la posibilidad
de que la RP contemple un conjunto de razones que autoricen a los individuos para
apartarse del precedente y ampliar o reducir su ambito de aplicacion (por ejemplo,
mediante la facultad del distinguish), no es una propiedad necesaria de dichos
ordenamientos. De tal manera, es incluso posible que la RP no contemple dichas

variables.

2) Una vez delimitadas adecuadamente las cuestiones acerca del alcance de la
exclusion y el problema de la derrotabilidad de las reglas, se puede sostener que
una disposicién juridica cumple una funcion excluyente en el razonamiento
practico, aunque su autoridad no sea absoluta. En el caso de la RP, la variable (a)
esta asociada a la posibilidad de que las reglas secundarias de los ordenamientos
juridicos establezcan un conjunto de razones no excluidas. De esta forma, las RP
pueden ser mas 0 menos autoritativas, segun sea mayor o menor el conjunto de las
razones no excluidas. Por otra parte, la variable (b) es una de las formas en que las
reglas secundarias de los ordenamientos juridicos pueden regular los casos en que

las reglas entran en conflicto con sus razones subyacentes (experiencias
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recalcitrantes). En este contexto, la funcion excluyente de los PJ depende de que el

conjunto de razones subyacentes no excluidas pueda ser identificado de antemano.

En todo caso, la existencia de las variables (a) y (b) es contingente (y se reitera
que no son una propiedad necesaria de los PJ), al variar en cada préactica juridica.
De hecho, existen practicas de precedente donde se establece una vinculatoriedad
estricta de este, es decir que no se establece en la RP el conjunto de razones capaces
de superar su fuerza normativa ni la posibilidad de que los jueces afecten su &mbito

semantico.

3) La relacion entre la RP y la existencia de sanciones es contingente y
justificatoria. Es contingente, toda vez que el funcionamiento autoritativo de los PJ
es independiente de que se contemplen sanciones para los casos de incumplimiento
de la RP. Asi, la existencia (o inexistencia) de sanciones no afecta la explicacion de
la autoridad de los PJ en el modelo de reglas, ni dentro de este, la tesis de la funcion
excluyente de los PJ en el razonamiento practico. Y es justificatoria, toda vez que
la existencia de sanciones se justifica si, y solo si, la autoridad de los precedentes
estd a su vez justificada. En otras palabras, la justificacién de sanciones para el
incumplimiento de los PJ (como en el caso del delito de prevaricato o las sanciones
disciplinarias por desconocimiento de los PJ) depende de la justificacion de la RP,

y por tanto, de la autoridad de aquellos.

2. LA REGLA DE PRECEDENTE Y LOS PRECEDENTES JUDICIALES

En la explicacion de la implementacion de la funcion autoritativa de los PJ, es
necesario diferenciar dos tipos de reglas: la RP y los PJ. La RP es una regla secundaria
y contingente que establece el deber de aplicar los PJ. Los PJ son el conjunto de normas
juridicas generales creadas por los jueces y designadas por la RP. De esta manera, para
que los PJ sean autoritativos, debe existir, en el ordenamiento juridico respetivo, una
RP que establezca el deber de seguirlos, con exclusion de las consideraciones acerca

de su correccion.

Ahora bien, es necesario diferenciar, ademas, dos asuntos en relacién con la RP. El
primero se refiere a su reconocimiento, que puede ser producto de un acto formal de

legislacion o resultado de la misma practica juridica. En el caso del reconocimiento
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legislativo (o formal), el ordenamiento juridico establece, en las fuentes formales de
derecho, una formulacion explicita de la RP. En el reconocimiento practico-judicial,
es en las propias practicas judiciales donde se reconoce la RP, pese a que no haya
normas juridicas escritas especificas que la contemplen. De cualquier manera, debe
tenerse en cuenta que la existencia de la RP depende de que, en cuanto regla
secundaria, forme parte de los criterios de validez o aplicabilidad establecidos en la
regla de reconocimiento del ordenamiento juridico respectivo. De esta manera, por
cuanto la regla de reconocimiento esta constituida (al menos en parte) por las practicas
(en especial las judiciales) de reconocimiento de autoridad juridica a determinadas
fuentes, todas las reglas juridicas (incluida la RP) dependen, al final, de que los
criterios a partir de los cuales son identificadas formen parte de la regla de

reconocimiento.

El segundo asunto se refiere a las razones que justifican la existencia de la RP, es
decir, las consideraciones que justifican reconocer la autoridad de los PJ. Para explicar
estas razones, es necesario diferenciar entre vinculacion vertical y autovinculacion del
precedente. En este orden de ideas, los argumentos centrales con que se suele justificar
el autoprecedente son el principio de la universalizacion y el de la consistencia. La
autoridad del precedente vertical, por su parte, se pretende justificar por la capacidad
de los 6rganos de cierre de coordinar la actividad interpretativa y adjudicativa, en aras
de una aplicacion consistente de la constitucion y las leyes.

Aunque el reconocimiento de la RP y las razones que la justifican pueden ser
conceptualmente diferenciados, lo interesante es establecer las conexiones. Al
respecto, pueden sefialarse dos posiciones. De acuerdo a la primera (por ejemplo, la de
Hart), no existe conexion alguna necesaria entre el hecho de reconocer la RP y las
razones para hacerlo. De acuerdo con la segunda (por ejemplo, la de Raz o Finnis), el
reconocimiento de la RP depende de la aparicion de razones para hacerlo. Segun Hart,
los individuos pueden aceptar la regla de reconocimiento (y eventualmente la RP) por
diferentes razones morales, prudenciales, etc. En cambio, para Raz o Finnis, hay
razones que justifican la aceptacion de la regla de reconocimiento relacionadas con los

presupuestos de la existencia de la autoridad moral del derecho.
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En el &mbito de esta cuestion, es necesario diferenciar entre la fuerza normativa de
la RP, esto es, la capacidad de los PJ de constituirse en razones justificatorias para la
accion, y su fuerza coercitiva, es decir, la capacidad de los PJ de constituirse en
motivos para la accion basados en el temor que genera en los individuos la eventual
imposicion de una sancién. Segun esto, para que los PJ tengan la capacidad de
constituirse en razones justificatorias para la accion, deben existir, en efecto, razones
para aceptar la RP (por ejemplo, que se acredite la capacidad de los 6rganos de cierre
para coordinar una interpretacion y aplicacion consistente de la ley y la constitucion).
Se puede sumar a esto la existencia de razones prudenciales para aceptar la RP,
relacionadas con el temor a que se impongan sanciones. De cualquier forma, en caso
de que no existan las condiciones necesarias para la legitimidad de la autoridad de los
jueces o tribunales que crean los PJ, entonces no existiran razones para aceptar la RP,
y por tanto, los PJ no pueden constituirse en razones autoritativas para la accion. En
tal caso, la RP queda reducida a la produccién de razones prudenciales para la accién,
en caso de que establezca sanciones para motivar a los individuos a seguir los PJ. En
cualquier caso, como la relacion entre reglas y sanciones es justificatoria, si las reglas
no estan justificadas (cuando no se dan las condiciones de aceptacion de su autoridad),
la fuerza coercitiva de la RP también seria injustificada.

En los sistemas juridicos del common law, la teoria del PJ se ha desarrollado
alrededor de la nocion de ratio decidendi. Sin embargo, en la actualidad, el
funcionamiento de los PJ es mucho méas amplio que dicha nocion. En efecto, si por PJ
se entienden las normas generales y abstractas que surgen de la actividad judicial (y
que, en virtud de la RP, vinculan a los operadores juridicos), se trata de una nocion
mucho mas amplia que la de ratio decidendi. En este contexto, por ejemplo en el
derecho colombiano, la Corte Constitucional es fuente de cuatro tipos de normas
generales y abstractas: a) tiene la capacidad de declarar, con efectos erga omnes, la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas juridicas; b) define contenidos
normativos generales y abstractos cuando condiciona la interpretacion de una norma
juridica; c) emite 6rdenes generales y abstractas mediante lo que se denominé en éste
trabajo reglamentaciones jurisprudenciales; y d) tiene el poder normativo de definir
contenidos normativos asociados o identificados a partir de la nocion de ratio

decidendi.
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Ahora bien, la RP puede establecer una vinculatoriedad estricta, limitada o flexible.
La vinculatoriedad flexible surge cuando la RP reconoce que algunos de los sujetos
vinculados tienen la facultad de modificar o derogar los PJ. Sin embargo, en este caso
es necesario diferenciar entre dos niveles de reglas. El primero se relaciona con el
deber de aplicar o seguir los PJ, y el segundo con la competencia para modificarlos.
Solo es posible hablar de vinculatoriedad cuando estan adecuadamente diferenciados
dichos niveles de reglas (y deberes), asi como definidas las condiciones que autorizan
a los operadores a modificar o derogar los PJ. Es el caso, por ejemplo, del
autoprecedente, el cual vincula siempre y cuando se pueda diferenciar entre los niveles

de reglas mencionados.

La RP establece una vinculacién limitada, siempre que contemple que los sujetos
vinculados se pueden apartar de los PJ, sefialando para ello un conjunto de razones. En
concreto, los limites establecidos en la RP pueden ser de dos tipos: los que afectan la
fuerza de los PJ —relacionados con la variable (a) de limitacion de la autoridad de la
RP-y los que afectan el &mbito de las reglas que constituyen los PJ —relacionados con
la variable (b) de limitacion de la autoridad de la RP—. La fuerza del precedente se
refiere al tipo o conjunto de razones que los individuos pueden emplear para no seguir
los PJ, es decir, el conjunto de razones capaces de “superar” su funcion normativo-
autoritativa. EI ambito, por su parte, puede verse afectado cuando la RP reconoce la
facultad de los individuos de ampliar o reducir el conjunto de casos regulados por el
PJ (facultad que en el derecho anglosajén se conoce como distinguish). Sin embargo,
en este caso es necesario precisar si el poder de modificar el ambito del precedente se
refiere a la posibilidad de ampliar o reducir el ambito semantico de la regla que
constituye el PJ, aunque sin modificar el balance de las razones subyacentes, o a la de
ampliar o reducir el &mbito del PJ modificando el balance de razones subyacentes.

Estas consideraciones dan pie a diferentes cuestionamientos normativos y
conceptuales. Respecto a los normativos, esta el de la legitimidad de los tribunales
judiciales para definir reglas generales que vinculan, incluso, a los poderes
representativos. En el caso colombiano, especificamente, habria que justificar la
capacidad de los poderes normativos de la Corte Constitucional para vincular al

Congreso de la Republica. El segundo cuestionamiento de naturaleza normativa se
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relaciona con la diferenciacion entre precedente constitucional en amplio sentido (cosa
juzgada constitucional, condicionamientos y reglamentos jurisprudenciales), y
precedente constitucional en estricto sentido (ratio decidendi). En este contexto, no es
del todo claro el fundamento del poder de la Corte Constitucional para crear normas
generales y abstractas, mediante condicionamientos y ordenes generales. En efecto,
los argumentos expuestos sobre la justificacion de los poderes normativos de la Corte
Constitucional pueden llegar a justificar la cosa juzgada constitucional, y
eventualmente, la fuerza normativa de la ratio decidendi de las decisiones; sin
embargo, de esos argumentos no se deriva la autoridad de la Corte para adicionar
contendidos normativos mediante condicionamientos, ni mucho menos para dictar
ordenes generales y abstractas. Incluso, es posible preguntarse si las limitaciones
establecidas para la RP incluyen o no las reglas referidas a los condicionamientos y las
Ordenes generales. Y en cuanto a los cuestionamientos conceptuales, estos apuntan a
dos asuntos especificos: en primer lugar, al problema de articular la funcién excluyente
de los PJ y a la posibilidad de que la fuerza y el &mbito de estos sean limitados; y en
segundo lugar, al problema de las relaciones entre la funcién normativa de los PJ y la

existencia de sanciones.

3.LIMITES A LA AUTORIDAD PRACTICA: LAFUERZAY EL AMBITO DE
LOS PRECEDENTES JUDICIALES

La pretension de autoridad del derecho depende de que sus normas tengan
relevancia préactica, es decir, que constituyan razones para la accién distintas a las que
los individuos tendrian sin la existencia del derecho. En este sentido, segun el modelo
de reglas, los PJ deben tener la capacidad de ser una razén de primer orden para la
accion, y ademas, excluir otras consideraciones normativas relevantes. Sin embargo,
esta pretension no es absoluta, y puede ser limitada por dos fendmenos: el alcance de
la exclusion y la derrotabilidad de las normas. Estos fendmenos, ademas, estan
asociados a las variables (a) y (b) antes mencionadas de la RP. En efecto, el conjunto
de razones no excluidas por la RP, que autorizan eventualmente a los individuos a
apartarse de los PJ, ejemplifica la forma como las reglas secundarias de los
ordenamientos juridicos pueden hacer variar el alcance de la exclusion de sus normas.

La facultad de que los individuos (en particular los jueces) amplien o reduzcan el
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ambito semantico de los PJ, cuando estos entran en conflicto con sus razones
subyacentes, es a su vez una de las formas en que una regla secundaria (en este caso
la RP) establece mecanismos para solucionar las experiencias recalcitrantes, lo que

puede llevar (pero no necesariamente) a que las reglas (los PJ) sean derrotables.

Ahora bien, para precisar de forma adecuada el problema de los limites practicos
de la RP, debe tenerse en cuenta que las nociones de alcance y de derrotabilidad de las
normas juridicas se limitan a la explicacion de la forma como el derecho pretende guiar
la conducta; por lo tanto, no deben confundirse, por un lado, con el problema de si
existen razones morales concluyentes y especificas que exijan dejar de lado las normas
juridicas, y por otro, con la cuestién de las eventuales indeterminaciones lingisticas
que se presenten en las disposiciones juridicas. Por esta razén, resulta aconsejable
diferenciar dos tipos de limitaciones (y posibles indeterminaciones) a la pretension de
autoridad del derecho. La primera es consecuencia de los eventuales conflictos
(antinomias) de las normas juridicas con las razones (o normas) no excluidas. La
segunda es consecuencia de la insuficiencia de las funciones lingiisticas de las
disposiciones juridicas para comunicar las reglas juridicas. En términos simples, las
nociones de alcance y de derrotabilidad de las normas juridicas apuntan a explicar qué
se debe hacer juridicamente, y no a definir qué se debe hacer moralmente ni cémo las

disposiciones juridicas comunican la forma como se debe (juridicamente) actuar.

El alcance de la exclusion (la determinacion del conjunto de razones relevantes
excluidas por las normas juridicas) es una cuestion contingente que esta en funcién de
dos variables: 1) las reglas secundarias que determinan la competencia de las
autoridades juridicas, o sea, las personas, razones y circunstancias que pueden regular;
y 2) la jurisdiccion de la autoridad legitima, en el sentido de que las autoridades
juridicas solo pueden excluir en relacion con personas, razones y circunstancias sobre
las cuales, en efecto, son autoridades. Las practicas juridicas, por tanto, varian seguin
pretendan una exclusién amplia (reduciendo el conjunto de razones no excluidas) o

una exclusion reducida (ampliando el conjunto de razones no excluidas).

Para abordar de forma adecuada la relacion entre las normas juridicas y las razones
(o normas) no excluidas, se deben analizar las nociones de antinomias y excepciones.

Tanto las antinomias como las excepciones se refieren a las circunstancias en que dos

237



0 mas normas que regulan el mismo caso (conjunto de propiedades) plantean
calificaciones juridicas incompatibles. La diferencia fundamental entre antinomias y
excepciones es que, en las segundas, el ordenamiento juridico establece condiciones
de prioridad entre las normas; por el contrario, en las antinomias no existen
condiciones juridicas para resolver el conflicto, de forma que el asunto queda

juridicamente indeterminado.

A consecuencia de las diferentes relaciones normativas, se pueden sefialar tres tipos
de excepciones: 1) las excepciones genéricas, planteadas en las reglas secundarias, las
cuales, ademas de definir el conjunto de razones que quedan por fuera del alcance de
las reglas primarias, definen las condiciones de prioridad entre las normas; 2) las
excepciones especificas, establecidas en cada norma individualmente considerada; y
3) las excepciones implicitas, que no dependen de las normas juridicas
individualmente consideradas, sino de la relacion con otras normas y razones no

excluidas.

Por otra parte, acerca del problema de la derrotabilidad (el rol que tienen, o deben
tener, las razones subyacentes en el seguimiento de las reglas) existen dos posturas.
Segun la primera, la derrotabilidad se refiere a la existencia de excepciones implicitas
no enumerables de antemano, a consecuencia de la interaccion de las reglas con los
principios. Sin embargo, en contra de esta posicidn, debe tenerse en cuenta que no son
del todo claras las razones por las cuales se afirma que los principios son normas no
reconstruibles de antemano. Es posible que con ello se esté confundiendo el problema
de la derrotabilidad con el de la dificultad de identificar el contenido de los principios,
a consecuencia de la vaguedad en su formulacion. Segun esto, la derrotabilidad
(entendida como la aparicion de excepciones implicitas no enumerables de antemano)
tendria lugar, en exclusiva, cuando las reglas secundarias del ordenamiento juridico
autorizan a gque se consideren relevantes determinadas razones, las cuales, ademas, no

pueden reconstruirse racionalmente.

Por su parte, la segunda postura afirma que la derrotabilidad se refiere a la facultad
de los individuos de incorporar nuevas excepciones en las reglas, a consecuencia de
la aparicion de una experiencia recalcitrante (esto es, cuando la regla entra en conflicto

con sus razones subyacentes). Si esta experiencia aparece a consecuencia de la
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relacion de la regla con otra razén juridica, no es cierto que el individuo deba,
necesariamente, incorporar nuevas excepciones. En efecto, es posible que un
determinado conjunto de razones subyacentes no sean excluidas, y en consecuencia,
que hagan parte del contenido de la norma. En términos simples, si las reglas son el
significado de las disposiciones juridicas, y dentro de los criterios significativos
aparecen las razones subyacentes (0 un conjunto de ellas), no se puede afirmar, sin
mas, que los operadores modifican la regla al consultar dichas razones. Por otra parte,
si la razon subyacente se puede reconstruir racionalmente, es posible identificar la

excepcion sin necesidad de crearla.

La derrotabilidad, en todo caso, es una propiedad contingente que depende de las
reglas secundarias de las practicas juridicas, de acuerdo con las cuales o bien se exige
gue no sean consideradas relevantes las propiedades no consideradas por las reglas, o
bien se autoriza a los individuos a que, en casos de experiencias recalcitrantes,

consulten las razones subyacentes.

Se ha insistido en que la explicacién de la RP depende de cdmo se resuelven dos
cuestiones: la fuerza y el &mbito de los PJ. La fuerza del PJ corresponde al alcance de
la exclusion de la RP y de cada uno de los PJ. En este contexto, aunque el alcance de
la RP sea limitado, eso no significa que la fuerza de los PJ quede indeterminada. La
indeterminacion de la fuerza de los PJ depende, a su vez, de la indeterminacion de las
razones no excluidas (por ejemplo, cuando se deja por fuera de la exclusién aquellas
razones que surgen de “un cambio politico o social relevante”). Pero asimismo, es
posible que la RP determine, con suficiente precision, el conjunto de razones no
excluidas, y que tales razones se puedan reconstruir racionalmente de antemano. En
este caso, no hay razones para afirmar que el reconocimiento de limites en la exclusion

lleva a que, de modo necesario, el derecho quede indeterminado.

Por otra parte, los ordenamientos juridicos que reconocen la RP suelen establecer
diferentes mecanismos para enfrentar las experiencias recalcitrantes. En particular, es
comun que la RP deje por fuera de la exclusion a un conjunto delimitado de razones
subyacentes (en general, las consideradas por la autoridad judicial que cre6 el PJ), y a
partir de ello, faculte a los jueces a que amplien o reduzcan el contenido semantico de

los PJ (por ejemplo, mediante la facultad de distinguir). Asi, la cuestidn que surge es
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si el hecho de admitir la relevancia de las razones subyacentes en la identificacion del
contenido del derecho (y en particular de los PJ) implica dejar de lado el modelo de
reglas, y mas en concreto la tesis de la autonomia de las reglas, la cual es fundamental
para explicar la funcion excluyente de las normas en el razonamiento practico. En
efecto, para algunos autores, la facultad de distinguir implica que los precedentes no
tienen contenido normativo autonomo, toda vez que dicha facultad implica la

posibilidad de la modificacion de la regla.

Sin embargo, una vez se diferencia adecuadamente entre el significado semantico
y el pragmatico de las disposiciones juridicas, se puede concluir que, aun cuando la
facultad de distinguir implica de algin modo la derrotabilidad de la autonomia
seméantica de las disposiciones juridicas que constituyen los precedentes, ello no
significa, necesariamente, que se derrote asi la autonomia del significado. La RP, por
ejemplo, puede considerar relevantes las razones que llevaron al juez a crear el
precedente, pero no autorizar a que el juez recurra a cualquier tipo de consideracion.
La RP suele exigir que los jueces no recurran a razones que resulten contrarias al
significado del precedente, y no los autoriza a reabrir el balance de las razones. De
hecho, en muchos casos lo que permite la facultad de distinguir es la consulta de esas
razones, a fin de comprender adecuadamente el significado de la disposicién. En este
sentido, la autonomia del significado se conserva, toda vez que, como se concluy6
antes, una cosa es comprender esas razones y otra es evaluarlas. Asi —no sobra
advertirlo—, cuando se distingue un PJ, el individuo no modifica la relacion entre las
razones subyacentes y las razones excluidas contrarias a la conducta exigida; se
autoriza a los individuos a consultar las razones subyacentes, pero no a modificar la
relacién de estas con las razones excluidas contrarias a la conducta exigida. Por
ultimo, es preciso diferenciar entre la facultad de distinguir y la de modificar los PJ.
En efecto, puede darse que el juez A distinga un PJ (al tener la facultad de
distinguirlo), pero que no tenga la autoridad para modificarlo, es decir, que no tenga
el poder normativo de modificar su estatus como razon para la accion, en relacion con

otros casos e individuos.

De todos modos, teniendo en cuenta que el contenido de la RP es contingente, la
facultad de distinguir no es una propiedad necesaria de los PJ. Es posible, en efecto,

que los sujetos vinculados no tengan la facultad de consultar las razones subyacentes,
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de forma que las reglas jurisprudenciales excluyan, incluso, a las razones subyacentes
(y por tanto, se plantee un modelo opaco de precedentes). Por ello, una facultad general
de distinguir los precedentes no da cuenta de cémo funcionan buena parte de las
normas juridicas de origen judicial (por ejemplo, los reglamentos generales estudiados
en el capitulo 1). Lo mismo habria que decir, en el caso del derecho colombiano, de la
vinculatoriedad del precedente constitucional para las autoridades administrativas,
pues como se vio, la Corte Constitucional ha sostenido que las autoridades
administrativas deben seguir los precedentes constitucionales de forma estricta, es
decir que no pueden realizar distinciones a partir de los principios subyacentes de los
precedentes.

4. LA FUERZA COERCITIVA EN LA REGLA DE PRECEDENTE

Las sanciones juridicas son una técnica de motivacion para que los individuos
acten conforme a las normas juridicas, mediante la amenaza de la imposicion de
consecuencias negativas. La coercion, entendida como la presion que genera sobre los
individuos la probabilidad de que les sean impuestas consecuencias negativas, es el
elemento esencial en el funcionamiento de las sanciones en el razonamiento préctico
de los individuos. Las sanciones, en este orden de ideas, son fuente de razones
prudenciales basadas en el autointerés de los individuos, para que estos adeclen su
comportamiento al exigido por las normas juridicas. Asi las cosas, existe una conexién
entre las nociones de sancién y coercion: las sanciones crean un tipo especial de
razones prudenciales para la accion basadas en el autointerés de los individuos, y una
vez estos interiorizan dichas razones, son coercionados para que actien conforme a las

reglas juridicas.

La fuerza normativa de la autoridad del derecho depende de que los deberes
juridicos (los creados en las reglas juridicas) sean fuente de razones justificatorias para
la accion, con independencia de si logran o no motivar a los individuos. El derecho
tiene fuerza coercitiva, por el contrario, en la medida que las sanciones logren motivar
a los individuos a actuar conforme a las reglas juridicas. Por lo tanto, si la nocion de
deber juridico es independiente de la existencia y del funcionamiento de las sanciones,

la explicacion de la autoridad normativa del derecho no puede depender de la
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motivacion de la conducta de los individuos mediante la coercion, sino del fundamento

y la forma en que las reglas juridicas son razones justificatorias para la accion.

La relacion entre deberes y sanciones (y por tanto, entre la fuerza de la autoridad
del derecho y la fuerza coercitiva del derecho) es contingente y justificatoria. Es
contingente, por cuanto no existe relacion conceptual entre la existencia de un deber y
el establecimiento de sanciones. Es decir, a diferencia de lo que ocurre con los deberes
(cuya existencia es un elemento de la esencia de la normatividad del derecho, y por
tanto, de la naturaleza practica del derecho), la creacion de sanciones es una
herramienta o técnica cuyo uso depende de las decisiones contingentes de las
autoridades legislativas. Asi, la existencia de deberes juridicos es una condicion
necesaria para la justificacion de las sanciones. Por otra parte, la relacion planteada
entre reglas juridicas y sanciones es justificatoria, en el sentido de que son las reglas
las que justifican la creacién de las sanciones juridicas, y no las sanciones juridicas las

que justifican las reglas.

Admitir que los ordenamientos juridicos conocidos emplean de forma caracteristica
las sanciones para motivar a los individuos, no responde a la cuestién que subyace a
las relaciones entre derecho y sancién: no toda propiedad que, de forma general, pueda
predicarse de un objeto, es necesariamente un elemento de su naturaleza. Afirmar que
los ordenamientos juridicos emplean sanciones, ademas de ser una generalizacién, no
logra explicar la naturaleza normativa del derecho. En otras palabras, la pregunta sobre
la relacion entre el derecho y las sanciones no se puede responder con una
generalizacion empirica, sino definiendo si las sanciones estan entre las propiedades
que forman parte de la naturaleza del derecho o si resultan determinantes para dar

cuenta de este.

Por otra parte, la nocion de coaccién es ambigua. Puede referirse a todo acto
realizado por un individuo para forzar a otro a hacer o no hacer determinada accién
(coaccion A), o a la imposicion efectiva de las sanciones, es decir, los actos concretos
mediante los cuales se impone la sancion a un individuo (coaccion B), o asimismo al
acto mediante el cual una autoridad hace que se cumpla un deber juridico especifico
(coaccion C). Cabe resaltar que no existe una relacion de equivalencia entre las

nociones de sancién y coaccion.
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En cuanto a la coaccidn de tipo A, esta es independiente de las sanciones, pues de
hecho muchos de estos actos coactivos no son sancionatorios. Ademas, no todo acto

de imposicién de sanciones es efectuado mediante el uso de la fuerza.

Por otra parte, la coaccion B implica la posibilidad de que los individuos
autorizados impongan la consecuencia establecida en la sancién. Pero la existencia de
las sanciones y su funcionamiento en el razonamiento practico son independientes de
la coaccion B, es decir que el funcionamiento de las sanciones no depende de que, en
cada caso de incumplimiento de las normas, se apliquen actos coactivos. Asi, es comdn
que estos actos coactivos, en relacion con una conducta determinada, sean
estadisticamente bajos, y aun asi la coercion tenga la capacidad suficiente de motivar

la accion.

Por ultimo, en el contexto de la coaccion C, los deberes juridicos se caracterizan
porque su cumplimiento puede ser exigido, por ejemplo, mediante un mandato judicial,
incluso con el uso de la fuerza. Segun esto, un deber juridico se diferencia de los
deberes morales, entre otras razones, porque en su contexto existen instituciones y

personas con el poder de exigir su cumplimiento.

Es posible diferenciar entre: (i) la existencia de los deberes juridicos; (ii) la
posibilidad de hacer exigibles tales deberes juridicos, y (iii) las sanciones juridicas.
Tanto (ii) como (iii) son formas o mecanismos para logar que los individuos cumplan
con los deberes de (i); sin embargo, (ii) es, por necesidad conceptual, posterior al
incumplimiento de (i), y restaurativo (porque su propdsito es restaurar o hacer cumplir
el deber). En este orden de ideas, la finalidad de (ii) no es motivar a los individuos a
actuar conforme a los deberes juridicos, sino asegurar (ex post facto), en los casos de
incumplimiento, que se realice lo exigido por el deber juridico. Ademas, (ii) funciona
generando motivos para que los individuos actden conforme a sus deberes. En ese
sentido, (iii), a diferencia de (ii), es, por necesidad conceptual, previo a la accion, pues
como se dijo, su prop0sito es motivar esta, y no reparar o restaurar el eventual
incumplimiento de deberes. Por lo tanto, toda vez que las sanciones pueden existir con
independencia de la eventual exigencia (incluso por la fuerza) de los deberes juridicos,

no existe una conexion necesaria entre las sanciones y la coaccién C.
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Por consiguiente, la elucidacion de la naturaleza de las sanciones es auténoma
respecto de la forma como los ordenamientos juridicos regulan la coaccion, pues lo
determinante para dar cuenta del funcionamiento de las sanciones en el razonamiento
practico, es la coercion (el temor que genera la eventual imposicion de consecuencias
negativas), con independencia de como se lleven a cabo los actos coactivos. El estudio
de las relaciones entre las sanciones y la autoridad practica del derecho debe entonces
independizarse de las relaciones entre el derecho y el uso de la fuerza. De hecho, es
necesario indagar, en investigaciones posteriores, sobre el tipo de conexiones
existentes entre la autoridad del derecho y la coaccion. Para ello es necesario un estudio
que distinga entre los diferentes tipos de coaccién y sus relaciones con la naturaleza
del derecho. En todo caso, la explicacion de estas relaciones (dada la naturaleza
distinta de las sanciones y los diferentes tipos de actos coactivos) debe abordarse a

partir de aparatos conceptuales y metodoldgicos diferentes a los aqui presentados.

Segun lo anterior, si los deberes juridicos son constitutivos de razones justificatorias
para la accién, lo son con independencia de que también sean motivos para la accion
de los individuos. En consecuencia, si en la RP se contemplan sanciones (disciplinarias
y penales, como en el derecho colombiano), es posible que los operadores juridicos
tengan una razoén justificatoria para decidir un caso de acuerdo con un PJ, y ademas,
razones prudenciales para cumplir esa obligacion. El fundamento del deber es la regla
juridica que creo el PJ, y el fundamento de las razones prudenciales es la sancion
establecida. Por lo tanto, es posible que la RP tenga fuerza coercitiva (en la medida
que contemple sanciones), aunque carezca de autoridad normativa, al no tener la

legitimidad para ser fuente de razones justificatorias para la accion.
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