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PRESENTACION:
Hacia una cultura del precedente

La publicacién de este Prontuario no es el resultado de la casualidad, de una idea
suelta o improvisada, sino del proceso de construccion del Estado constitucional
en nuestro pais, un proyecto colectivo de largo plazo (algo similar a la construc-
cién de una catedral, segun la conocida metéfora de Carlos S. Nino). Particular-
mente, es una de las concreciones de la visién de la Corte Constitucional en el
periodo que corre a partir del afio 2019, como lo son también la rica jurisprudencia
en materia de derechos fundamentales’ y el desarrollo de herramientas tecnolégi-
cas como el buscador de jurisprudencia.?

Segun esa visién institucional, la Corte es el 6rgano del Estado que, en su rol espe-
cifico de tribunal de justicia, vela por los derechos constitucionales y la democra-
cia através de laresolucion de los casos que corresponden a su competenciay de
los precedentes vinculantes incorporados en los fundamentos de sus decisiones
(las rationes decidendi). Para cuidar de los derechos fundamentales y de la demo-
cracia, entonces, a la Corte no le basta con tomar decisiones correctas desde el
punto de vista de cada caso aislado, sino que ella debe producir en el largo plazo
criterios de decision articulados en forma coherente, es decir, un sistema de pre-
cedentes vinculantes. La Corte, por tanto, basa su legitimidad en el grado de co-
herencia con que decide a través del tiempo, ya que de eso depende la calidad de
sus propias decisiones y de las que adoptan los demas 6rganos jurisdiccionales 'y
autoridades juridicas en general.

Para ser una efectiva guardiana de los derechos fundamentales y de la democra-
cia, la Corte debe decidir los casos que llegan a su conocimiento mediante la apli-
cacion de las reglas de Derecho prescritas por el constituyente y por el legislador:
el principio democratico legitima a estas autoridades normativas para disefiar so-
luciones juridicas a casos genéricos —en eso, justamente, consisten las reglas—
que concreten las ponderaciones que hagan esas autoridades de los principios
y valores constitucionales (destacadamente, los derechos y la democracia). Sin

1 La jurisprudencia en materia derechos fundamentales puede consultarse de manera organizada en las guias de
jurisprudencia constitucional publicadas por el CEDEC, en el siguiente enlace: http://bivicce.corteconstitucional.
ob.ec/site/php/level.php?lang=es&component=95.

2 Por aqui se accede al buscador de jurisprudencia: https://buscador.corteconstitucional.gob.ec/buscador-ex-

terno/principal.



embargo, la novedad cardinal que trajo consigo el Estado constitucional es que
esos principios y valores no siempre deben quedar encapsulados en las reglas
explicitadas por la constitucion y la ley, pues con cierta frecuencia —usando la
terminologia del Prontuario— surgen “lagunas” del sistema juridico (normativas
o0 axioldgicas) o, dicho de otra forma, “problemas” de argumentacién juridica que
en ciertos casos determinadas autoridades judiciales tienen el poder de solventar.
Para esa tarea, el 6rgano judicial por excelencia es la Corte Constitucional; aun-
que, incluso tratandose de ella, no cualquier solucién a una “laguna” o “problema”
estd justificada: no depende del mero arbitrio judicial (la Corte no prescribe reglas,
como el legislador), sino de la fuerza argumentativa con la que la solucién es fun-
damentada, teniendo presente que solucionar la “laguna” o “problema”, debe ser
indispensable para decidir el caso concreto y debe respetar la presuncién de cons-
titucionalidad de la ley. Pues bien, cuando ejercita esa tarea en un caso concreto
(solucionar “lagunas” o “problemas”), la Corte acufia una regla no prescrita por el
texto constitucional o legal: la regla de precedente. Como se ha dicho, la Corte no
prescribe reglas, por lo que las reglas de precedente no son propiamente “dicta-
das”. Mas bien, una regla de precedente surge del ya mencionado imperativo de
la coherencia, intimamente vinculado con el derecho a la igualdad de las perso-
nas: asi como los ciudadanos debemos ser iguales ante la ley, también debemos
ser iguales ante los 6rganos jurisdiccionales, en el sentido de que los jueces no
pueden tratar de manera desigual a casos con propiedades relevantes iguales; o
dicho de otra forma, las reglas de precedente deben aplicarse a todos los casos
futuros que se subsuman en ellas.

Por eso, la Constitucién de la Republica y la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdic-
cionales y Control Constitucional instituyen y regulan la figura del precedente vin-
culante surgido de las razones esenciales en que la Corte fundamenta sus de-
cisiones. Este es el rol vital que el precedente constitucional cumple, o deberia
cumplir, en la construccién del Estado constitucional, cuyo sentido profundo no
es la entronizacién del Derecho constitucional, sustantivo o procesal, sino la cons-
titucionalizacion de todo el Derecho: los derechos fundamentales estardn mejor
resguardados cuando, al igual que todos los principios y valores constitucionales,
ellos inspiren la practica juridica en su totalidad, y no sean vistos como exclusivos
de un determinado compartimento de dicha practica, restringido a procesos judi-
ciales y operadores juridicos especializados.

El Estado constitucional exige, entonces, el desarrollo de un sistema y una cultu-
ra del precedente. La Corte ha comprendido desde hace tiempo que dicho siste-



ma tiene que ser un pilar fundamental en el proceso de constitucionalizacién del
Derecho (es decir, en la construccién de la catedral). Por ello, ha establecido el
concepto de precedente constitucional en sentido estricto,® precisado su vincu-
latoriedad,* asi como la forma de argumentar su violacion a través de acciones
extraordinarias de proteccion,® y ha identificado algunos tipos de pronunciamien-
to de la Corte que no constituyen precedente en sentido estricto.® También se ha
referido a otras formas de precedente, como la jurisprudencia de la Corte Nacio-
nal de Justicia,” el precedente auto-vinculante en 6rganos judiciales colegiados,?
etc. Para la Corte Constitucional, sin embargo, la construccion de una cultura
del precedente requiere una transformacién del razonamiento de los operadores
juridicos (jueces, litigantes, asesores, etc.): argumentar con precedentes es una
operacion interpretativa sustancialmente distinta a la de argumentar con normas
prescritas por el constituyente o el legislador. De ahi que es urgente la necesi-
dad de contar con una teoria y una metodologia del precedente, tarea en la que
ha estado empefiada la Corte desde el afio 2022 —convergentemente, por cierto,
con las mejores cortes constitucionales de Iberoamérica—: desde entonces, se ha
ido construyendo internamente una metodologia para el analisis, reconstruccion
y aplicacion de precedentes en sentido estricto, y con esa base, se ha progresado
en la identificacion de precedentes concretos con miras a su debida aplicacion y
sistematizacion en las resoluciones dictadas por la propia Corte. Paralelamente,
se ha construido un buscador de jurisprudencia potente y en constante desarrollo
que sirve para lo que podemos llamar “mineria de precedentes”, disponible gratui-
tamente para cualquier estudiante o profesional del Derecho y para la ciudadania
en general.

3 De acuerdo con la sentencia 109-11-1S/20, 26 de agosto de 2020, parrafos 23 y 24, un precedente en sentido
estricto es el nlcleo (es decir, la regla en la que el decisor subsume los hechos del caso concreto para, inme-
diatamente, extraer la decision, que estd compuesto por un supuesto de hecho y una consecuencia juridica) de
la ratio decidendi (el conjunto de razones que son esenciales para la justificacion de lo decidido) de una decision
jurisdiccional, que ha sido elaborado interpretativamente por el decisor y no meramente tomado del Derecho
preexistente. De tal manera que no todo nicleo de una ratio decidendi constituye un precedente judicial en sentido
estricto. Para ello, es preciso que la regla cuya aplicacion decide directamente el caso concreto haya sido elabo-
rada interpretativamente por el decisor.

4 CCE, sentencia 1035-12-EP/20, 22 de enero de 2020.
5 CCE, sentencia 1943-15-EP/21, 13 de enero de 2021, parrafo 42.

6 Por ejemplo, véase las sentencias 1095-20-EP/22, 24 de agosto de 2022, parrafo 48;y, 446-19-EP/24, 31 de ene-
ro de 2024, parrafos 26 a 31. También, véase el auto 1149-19-JP/21, 21 de diciembre de 2021, parrafos 29 al 32.

7 CCE, sentencia 1791-15-EP/21, 27 de enero de 2021, parrafo 24. Véase también, sentencia 1797-18-EP/20, 16
de diciembre de 2020, parrafos 56 y 57.

8 Véase la sentencia 3059-19-EP/24, 17 de enero de 2024.



En noviembre pasado, la Corte instituyé la Conferencia Anual sobre la Teoria del
Derecho y los Derechos Fundamentales. Para la ocasion y con el apoyo del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) —al que agradecemos no solo por eso—, fue
invitado el profesor Josep Aguilé Regla, catedratico de filosofia del Derecho de
la Universidad de Alicante y conocedor profundo de la practica juridica iberoame-
ricana, con el encargo de que presentara una leccion magistral sobre la teoria
del precedente judicial. La generosidad del profesor Aguilé hizo que aceptara y
escribiera el presente Prontuario de teoria del precedente para sistemas juridicos
de civil law con un ordenamiento constitucionalizado. Este trabajo, que constituye
un desarrollo inédito —hasta ahora— de la Teoria general de las fuentes del Derecho
(v el orden juridico) (Ariel, 2000) desarrollada previamente por el mismo autor, se-
guramente guiara la reflexion futura sobre el precedente y su institucionalizacién
en los paises de Iberoamérica.

Por todo lo anterior, la Corte Constitucional del Ecuador se congratula de presen-
tar esta publicaciéon del Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional,
CEDEC.

Ali Lozada Prado
Presidente de la Corte Constitucional del Ecuador



Nota sobre la obra

Por “prontuario” puede entenderse tanto “una breve anotacién de va-
rias cosas a fin de tenerlas presentes cuando se necesiten”, como “un
resumen breve, conciso y sustancial de una materia que ya ha sido
ampliamente expuesta en un tratado’. Este trabajo encaja claramente
en el primer sentido de “prontuario”: con mejor o peor fortuna, ha sido
escrito con la intencidn de recopilar lo esencial del precedente para los
sistemas del civil law y resultar Gtil. Respecto del segundo sentido, las
cosas no estdan tan claras. Si bien no he escrito ningtn tratado sobre el
precedente (ni he tomado ninguno como referencia para redactar este
“prontuario”) es cierto que de manera dispersa he trabajado en extenso
la practica totalidad de los conceptos y topicos aqui recogidos. ¢Pue-
de haber “prontuario” sin “tratado” previo? No sé. En cualquier caso, el
propésito central de este texto, sea o no un prontuario, es contribuir a
extender la cultura del precedente judicial (y del precedente constitu-
cional) en los sistemas juridicos de civil law y a simplificar de manera
drastica la teoria del Derecho que trata de dar cuenta del mismo.

El autor agradece la atenta lectura y las miltiples propuestas de mejora
de este texto que han hecho Manuel Atienza, Juan Antonio Pérez Lledd,
Isabel Lifante, Victoria Roca, Macario Alemany, Ali Lozada, Jesus Vega,
Danny Cevallos y Rafael Buzon.




l. El precedente judicial en los sistemas

de civil law. De donde venimos.




Las normas de origen
judicial: un "tema de
nuestro tiempo”

1.1. Todo sistema juridico desarrollado tiene mecanismos institucionales para la
conservacion y la unificacion de los criterios de decision judicial. Por conservacion
hay que entender una continuidad que impide que cada decision judicial empiece
de cero; y por unificacion, una igualdad que evite que casos iguales se resuelvan
de manera diferente. Estos mecanismos pueden estar mds o menos formalizados,
pero es un hecho que, como consecuencia de su presencia, todos los sistemas
juridicos desarrollados cuentan con normas generales de origen judicial.

1.2. Este hecho, ademas, tiene que ser valorado positivamente por todos aquellos
que aceptan la normatividad del Derecho. En efecto, todo aquel que considera que
el Derecho genera deberes genuinos tiene que considerar valioso que se produzca
una alta coherencia entre normas juridicas y decisiones judiciales; o, dicho en
otras palabras, que las decisiones judiciales respondan a las expectativas genera-
das por las normas juridicas generales. Ahora bien, para que se produzca esta alta
coherencia entre sistema juridico y decisiones judiciales, es condicion necesaria
que se produzca también una alta coherencia entre las diferentes decisiones judi-
ciales. Si las decisiones judiciales no se unifican (se mantienen diversas) y no se
conservan (cada decisién empieza de cero) es ilusorio esperar que se produzca
una alta coherencia entre sistema juridico y decisiones judiciales. En este sentido,
puede afirmarse que la tarea de unificacién y conservacion de las decisiones judi-
ciales que generalmente realizan las altas cortes esta en la base de la existencia
de normas de origen judicial y que es una condicidn necesaria (aunque tal vez no
suficiente) para la efectividad de un sistema juridico.

1.3. Si lo anterior es acertado, entonces la existencia de normas de origen judicial
(de mecanismos de incorporacion de las normas de origen judicial al sistema
juridico) es un factor esencial para la realizacion de todos los valores y princi-
pios institucionales vinculados al “Estado de Derecho”: principio de legalidad y de



igualdad ante la ley (casos iguales se resuelven de la misma manera), principio de
seguridad juridica y de autonomia personal (capacidad de prever las consecuen-
cias juridicas de las propias conductas), principio de interdiccion de la arbitrarie-
dad, etc. Sin la unificacién y la conservacion de las decisiones jurisdiccionales
todos estos principios resultan vacios y/o meramente ideoldgicos.

1.4. Si las cosas son asi de claras, ;cémo es posible que los juristas que operan en
sistemas juridicos de tradicién legalista hayan tenido tantas dificultades para ex-
plicar (y aceptar) la jurisprudencia y el precedente como fuentes del Derecho? En
mi opinidn, la cultura juridica dominante se ha topado con dos tipos de dificultades
para la aceptacion/explicacion de la jurisprudencia y del precedente como fuentes
del Derecho: unas son de naturaleza ideoldgica y otras, de naturaleza teérica.

1.5. Las dificultades ideolégicas para la aceptacion/explicacién de las normas
de origen judicial tienen que ver sobre todo con el hecho de que la discusion so-
bre estas normas se ha visto permanentemente interferida por la discusién sobre
el modelo ideal de juez; es decir, por la cuestidn relativa al grado de sumision
que el juez deberia mostrar a la letra de la ley. Esta discusion de ética judicial
-la del modelo ideal de juez- es muy relevante, pero en realidad es independiente
de la cuestién de la existencia de las normas de origen judicial. Se trata de dos
cuestiones diferentes que deben recibir respuestas diferentes. La defensa del
literalismo no excluye en absoluto la existencia de normas de origen judicial; es
mas, como cualquier otro ideal juridico, pide la conservacion y la unificacion de
las decisiones judiciales consideradas “correctas”.’

1.5.1. En efecto, en la cultura juridica dominante ha habido un uso ideolégico (no
tedrico) de la division de poderes, cuyo corolario mas importante ha sido la opo-
sicion radical entre las operaciones de “creacidon de normas” (mera cuestion de
voluntad) y las de “aplicacién de normas” (mera cuestién de conocimiento). Esta
separacion radical ha dado lugar a diferentes versiones supuestamente tedricas;
pero ha cumplido siempre la misma funcién ideoldgica: tratar de separar (expul-
sar) las operaciones de aplicacion del Derecho (especialmente las judiciales) del
ambito de la razon practica.

1 A modo de ilustracion, piénsese por ejemplo en la vieja doctrina sobre las causas de abstencién y recusacién
de jueces y magistrados que mantuvo el Tribunal Supremo espafiol durante muchisimos afios: “las causas de
abstencion y recusacion de jueces estan tasadas y se interpretan restrictivamente”.



1.5.2. Una parte importante de la cultura juridica interna (la de los juristas pro-
fesionales, tedricos y practicos) ha aceptado un “formalismo vulgar” al asumir
que la divisiéon de poderes implicaba necesariamente la separacion radical de
las operaciones de creacion de normas de las de aplicaciéon de normas. Este
formalismo, en realidad, no ha negado la existencia de normas de origen judicial,
sino que las ha presentado como una simple extension (aplicacion) de la ley: las
normas de origen judicial no eran otra cosa que ley: mera doctrina legal, simple
reiteracion jurisprudencial. Segun esta forma de pensar, el Derecho tenia su mo-
mento politico (el dictado de las leyes) tras el cual los “cientificos del Derecho”
procedian a su sistematizacién y descripcién (la sistematizacién y elaboracién
dogmética de las leyes) y finalmente los jueces se limitaban a aplicar un Derecho
preexistente a la decisién. Naturalmente, entendidas asi, las normas de origen
judicial no requerian especial explicacion porque no eran siquiera presentadas
como talesy, por supuesto, permanecian completamente separadas de las razo-
nes judiciales que pudieran justificar su formulacion. La “doctrina legal” (es decir,
las reglas de origen jurisprudencial) se autonomizaba completamente respecto
de las razones judiciales .2

1.5.3. Ocurre, sin embargo, que esta forma de entender el Derecho y sus ope-
raciones bdsicas ha devenido teéricamente imposible. En efecto, como conse-
cuencia de “giro linglistico” operado en el pensamiento juridico, hoy en dia no
es posible afirmar seriamente que la ley es siempre cerrada, completa y que su
interpretacién es meramente declarativa y no controvertida. En este sentido, el
positivismo normativista, que probablemente es todavia la concepcion del Dere-
cho dominante en los sistemas juridicos que vienen de la tradicion legalista, ha
operado el referido giro lingdistico y, en cierto modo, ha supuesto un aggiorna-
mento del arriba mencionado “formalismo vulgar”.

1.5.4. En efecto, este positivismo ha sido muy consciente de la imposibilidad
de concebir la interpretacion de la ley en términos meramente cognitivos y/o

2 Véase al respecto, por ejemplo, Lopez Medina, D: “La transformacion de la ‘jurisprudencia’ tradicional en el ‘pre-
cedente’ contemporaneo: hacia una historia regional entrelazada de las fuentes del derecho en América Latina”,
en Martinez Veréstegui, A. (coord.): Teoria y practica del precedente judicial en Iberoamérica, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, México, 2022, pags. 181 y ss. Diego Lépez Medina probablemente sea el autor en lengua
espafiola que més ha insistido en la necesidad de dar cuenta del Derecho judicial y que més ha contribuido a su
consolidacion; en este sentido, destacan sus libros El Derecho de los jueces. Obligatoriedad del precedente consti-
tucional, andlisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial, Legis, Bogotd, 22 ed. 2006 y
Eslabones del Derecho. El deber de coherencia con el precedente judicial, Legis, Bogota, 2016.



descriptivos y, en consecuencia, ha asumido que, en ocasiones, los jueces tienen
que decidir casos que no son resolubles aplicando reglas juridicas preexistentes
a la decisién. Es decir, ha asumido que hay casos no resueltos por las reglas del
sistema juridico: casos que admiten mas de una respuesta “valida”.

1.5.5. En este punto, los matices supuestamente “teéricos” son infinitos y no
voy a detenerme en ellos. Pero hay tres tesis que recorren practicamente todo el
positivismo normativista: una, la tesis de que el Derecho solo se hace objetivo
a través de las reglas juridicas (el llamado “modelo de las reglas”); dos, la tesis
de la oposicion radical entre las operaciones de creacion de reglas (cuestion
de voluntad) y las de aplicacién de reglas (cuestion de conocimiento)® ; y tres,
la tesis de la discrecionalidad judicial (los casos no resueltos por las reglas se
deciden discrecionalmente dentro del ambito permitido, la conocida “rosquilla”
de Dworkin).

1.5.6. El positivismo normativista al asumir la tesis de la separacién conceptual
entre Derecho y moral* y la interpretacion radical de la divisién de poderes, ha

3 Es comun sostener que Kelsen (autor fundamental dentro del positivismo normativista) no aceptaba la tesis
de la oposicion fuerte entre creacién y aplicacién de normas porque, conforme a su concepcion del orden juri-
dico, todos los actos normativos eran simultdneamente aplicativos y creativos; Unicamente los actos situados
en la cuspide de la piramide podian ser considerados como meramente creativos y los situados en la base de
la piramide (los de pura ejecucion), meramente aplicativos. Todos los demds actos normativos, los situados en
medio de los anteriores, eran simultdneamente aplicativos y creativos. En eso consiste precisamente la tesis de
la construccién en gradas del orden juridico. Pero, bien mirado, Kelsen participaba plenamente de la tesis de la
oposicién fuerte entre creacion y aplicacion de normas. Lo que ocurre es que en cada grada oponia de manera
radical el momento meramente aplicativo (cognitivo), es decir, el de la determinacién de las alternativas norma-
tivas permitidas, por un lado, y el momento meramente creativo (voluntarista), es decir, el de la eleccion de una
opcidn entre las alternativas permitidas, por otro. En definitiva, Kelsen participaba plenamente de la tesis de la
separacion radical entre aplicacién y creacion de normas; y, lejos de rechazarla, le dio espacio y la extendié a casi
todas las gradas del orden juridico.

4 La tesis de la separacion conceptual entre Derecho y moral cumple la funcién de arrancar la aplicacién del
Derecho del ambito de la razén practica; y ello solo puede responder a dos fundamentos: uno, la razén précti-
ca no es razén, es imposible y/o meramente subjetiva (por ejemplo, H. Kelsen ha escrito: “una razén que crea
normas es una razén que conoce y al mismo tiempo que quiere, es a la vez conocer y querer. Esta es la nocion
autocontradictoria de razdn practica” [Kelsen, H.: “El problema de la justicia”, en AAVV: Juiticia y Derecho natural,
en el volumen de varios autores: Critica del Derecho natural, Taurus, Madrid, 1966, pag. 119]); otro, la razén juridica
aplicativa no es préactica, sigue el modelo de las reglas y la legitimidad de la jurisdiccion es meramente cognitiva,
epistemoldgica (Escribe Ferrajoli: “el cognoscitivismo judicial (veritas non auctoritas facit iudicium) aunque sea
solo como ideal regulativo, es la otra cara del convencionalismo legal, esto es, del principio positivista de lega-
lidad (auctoritas non veritas facit legem); en Ferrajoli, L.: “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantista”, en Doxa, 34,2011, pags.. 50 y 51.]. Frente a estos dos modelos, Hart distingue entre la consideracion
de las reglas como fuente de decisiones correctas y como hecho externo convencionalmente aceptado. En este
sentido, el planteamiento de Hart es claro: el Derecho alcanza hasta donde alcanza la convencion vigente; lo que
supone aceptar que donde no hay convencién, hay decision discrecional no determinada por el Derecho ni el
método juridico. Escribe Hart: “Cualquiera sea la técnica, precedente o legislacion, que se escoja para comunicar
pautas o criterios de conducta, y por mucho que éstos operen sin dificultad respecto de la gran masa de casos
ordinarios, en algin punto en que su aplicacién se cuestione las pautas resultaran ser indeterminadas”, en Hart,



llevado a asimilar el papel “creativo” del juez al papel creativo del legislador. El
instrumento supuestamente “teérico” al que ha recurrido este positivismo es la
“tesis de la discrecionalidad judicial” en los casos no resueltos por las reglas.
Esta manera de presentar las cosas acaba configurando las relaciones de poder
entre legisladores y jueces en términos estrictamente competitivos: o se obede-
ce de manera estricta a la letra de la ley (y, en consecuencia, se aplican reglas
preexistentes a la decision) o se juega a ser legislador (y, en consecuencia, salvo
que haya sido intencionalmente buscado por el propio legislador delegando su
poder, se acaba compitiendo con él). Mirando las cosas de esta manera, queda
ideolégicamente excluida la posibilidad de cooperacién normativa entre legisla-
dores y jueces: solo caben la mera sumision y la discrecionalidad, por un lado, o
el conflicto y el escapismo judicial, por otro.5

1.5.7. Estos planteamientos “ideolégicos” dificultan la explicacién de las normas
de origen judicial porque, en realidad, nada tienen que ver con la observacion de
nuestros sistemas juridicos.

1.5.8. El punto de partida deberia ser la observacién del hecho incontestable de
que todos los sistemas juridicos desarrollados cuentan con normas de origen
judicial; y, a partir de ahi, mostrar que, lejos de constituir una patologia, se trata de
una necesidad “practica” orientada, por un lado, a hacer efectivo el propio Dere-
choy, por otro, a evitar errores practicos. Como es obvio, esto no es ébice para po-
der afirmar que puede haber casos de desviacion judicial (de uso indebido de su
poder jurisdiccional como puro medio de oposicion a las reformas legislativas).
En este sentido, cualquier explicacién de las normas de origen judicial debe inde-

H.L.A: El concepto de Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, pag.159.

5 En mi opinion, la discusion entre “formalismo judicial” y “activismo judicial” se ha planteado mal en infinidad
de ocasiones: a) Si se trata de dos casos de conducta desviada, entonces no tiene sentido elegir: lo que habra
que hacer es denunciar a ambos como «males» de nuestra practica judicial. Podrén discutirse cuestiones tales
como cudl de los dos vicios es mds grave o si ‘nuestros jueces’ incurren de hecho mds en uno u otro de los vicios,
pero poco mas. b) Si se trata de una discusién entre dos modelos ideales de juez, estaremos entonces ante una
genuina discusion de ética judicial relativa a la excelencia judicial: ;Cuanto pesan la “conciencia juridica formal”
y la “conciencia juridica material” en los ideales de excelencia judicial? Esta discusién naturalmente no puede
versar sobre un juez “demediado”: quedan fuera de la misma tanto el juez “ritualista” por formalista como el juez
“innovador” por activista. c) El efecto combinado de las dos discusiones anteriores conlleva que los discursos
mas comunes sean contra un “hombre de paja”: se enfrenta un modelo de excelencia judicial con un prototipo de
conducta desviada. Se contrapone, por ejemplo, el juez ideal que representa la preponderancia de la ‘conciencia
juridica formal’ a un caso de conducta judicial desviada por ‘activismo judicial’; o a la inversa, se contrapone el
ideal de ‘juez sustantivista’ a un demediado (y desviado) juez ritualista. Estas discusiones entre un modelo ideal
y un hombre de paja carecen por completo de interés. En este sentido, véase Aguildé Regla, J: “En defensa del
Estado constitucional de Derecho”, en Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, n°® 42,2019, pag. 99.



pendizarse de las lecturas ideoldgicas que presentan la actividad judicial creado-

ra de normas en términos estrictamente competitivos con el poder del legislador.
1.6. Las dificultades tedricas para dar cuenta de las normas de origen judicial
tienen que ver con el peso de los planteamientos meramente sistematicos en la
explicacion positivista de las fuentes del Derecho. En efecto, si por fuentes del De-
recho se entiende exclusivamente hechos y actos juridicos creadores de normas
juridicas generales,® entonces las normas de origen judicial tienen que encajar
necesariamente o bien en el modelo de las fuentes-acto (actos juridicos creado-
res de normas juridicas, es decir, en el modelo de la legislacién, de las normas
provenientes de autoridades politicas, del Derecho prescrito); o bien en el de las
fuentes-hecho (hechos juridicos creadores de normas juridicas, es decir, en el mo-
delo de la costumbre juridica, del Derecho no prescrito y recibido).”

1.6.1. La explicacion tedrica de las normas de origen judicial tiene necesaria-
mente que compartir algunos elementos del modelo de las fuentes-acto (no en
vano la sentencia es un acto juridico), pero no puede quedar reducida a este mo-
delo. Habra que recurrir a él para responder a cuestiones tales como quién pue-
de sentar precedentes y cémo puede hacerlo. Ello supondra recurrir a esquemas
conceptuales propios de las fuentes-acto: poder normativo, acto/procedimiento,
regla que confiere poderes, distincién entre validez constitutiva y regulativa del
resultado institucional “sentencia”, etc. Pero con estos elementos solo se explica
una parte de las cuestiones relevantes; en realidad, se deja fuera de la explica-

6 Por todos, véase la definicion de Bobbio: “Fuentes del Derecho son aquellos hechos o aquellos actos de los
cuales el ordenamiento hace depender la produccién de normas juridicas”, en Bobbio, Norberto: Teoria General del
Derecho, Temis, Bogotd, 1987, p. 158. En este sentido, habia escrito Kelsen: “Fuente de derecho es una expresion
metafdrica con més de un significado. Cabe designar asi no sélo los métodos de produccién de derecho arriba
mencionados [legislacion (acto creador) y costumbre (hecho creador)], sino toda norma superior, en relacién con
la norma inferior cuya produccion regula. [Se denomina ‘fuente’ pues también al] fundamento de validez juridi-
co-positivo de una norma juridica, es decir, la norma superior positiva que regula su produccién ...Se recomienda
emplear, en lugar de esa metéfora facilmente equivoca, una expresion que designe univocamente el fenémeno
juridico que se tiene en mira”; en Kelsen, Hans, La teoria pura del Derecho (trad. de Roberto Vernengo), UNAM,
Mexico, 1982, p. 243.

7 Para una exposicion general de las diferencias entre precedente y jurisprudencia, véase el texto ya cldsico Taru-
ffo, Michele, Precedente e giurisprudenza, Editoriale scientifica, 2007. En cualquier caso, es comun pensar que el
sistema del precedente anglosajon (la doctrina del stare decisis) encaja mejor en el modelo de las fuentes-acto
(las normas de creacidn deliberada), mientras que la jurisprudencia (propia de los sistemas del civil law) lo hace
en el modelo de las fuentes-hecho (el Derecho espontdneo y recibido). La razén es clara: mientras que en el
primer caso (el del precedente) el juez que dicta sentencia tiene completamente bajo su control la creacion de
una nueva norma juridica (el precedente), en el segundo (el de la reiteracion jurisprudencial) el juez que decide
solo puede contribuir a la “reiteracién de sentencias”, pero la creacién de la nueva norma juridica nunca estd
completamente bajo su control. Pero, en mi opinién, ninguno de los dos modelos (fuentes-acto/fuentes-hecho)
ofrece una explicacién minimamente satisfactoria de las normas de origen judicial. De todas estas cuestiones me
he ocupado en los capitulos Il y VI del libro Aguilé Regla, J: Teoria general de las fuentes del Derecho y del orden

juridico, Ed. Ariel, Barcelona, 2000.



cion los componentes propiamente jurisdiccionales. En este sentido, el empefio
mostrado por muchos tedricos del Derecho por explicar las normas de origen
judicial con las mismas herramientas conceptuales que se utilizan para explicar
las normas que provienen de autoridades politicas, en general, y legislativas, en
particular, constituye una “fuente” de enredos conceptuales. Para dar una ex-
plicacién satisfactoria y mostrar las especificidades de las normas de origen
judicial habra que asumir una perspectiva funcional y centrarse sobre todo en los
componentes justificativos de la decisién judicial. Repito, cualquier explicacién
satisfactoria del precedente y de las normas de origen judicial pasa por con-
siderar mucho mas los componentes justificativos de las decisiones judiciales
gue los componentes meramente voluntaristas y, en este sentido, tiene que dis-
tanciarse del modelo de las normas que provienen de autoridades politicas. Un
error propio de quienes siguen este modelo es recurrir al lenguaje tipicamente
legislativo para referirse a las normas de origen judicial y hablar, por ejemplo, de
derogacidn de precedentes para aludir a la operacion que consiste en cancelar
precedentes. La derogacién es una institucién tipicamente legislativa y/o una
operacién propia de autoridades politicas.®

1.6.2. Algo muy parecido ocurre con el modelo de las fuentes-hecho (el propio
de las costumbres juridicas). Las ideas de jurisprudencia y de precedente remi-
ten, sin duda, a la nocion de reiteracion de conducta judicial; y, en este sentido,
puede decirse que las normas de origen judicial tienen que ver con la reiteracion
de conducta propia de las costumbres juridicas: ambas presuponen la nocién
de practica normativa. Pero entre ellas hay diferencias notables que no pueden
obviarse. El problema que la teoria de las fuentes tiene que resolver en relacién
con la costumbre juridica es explicar cémo se produce la incorporacion al siste-
ma juridico de reglas sociales que se generan fuera del sistema juridico mismo.
Esta explicacion tiene que ser, por tanto, diferente a la de las normas de origen
judicial, puesto que aqui se trata de conducta interna al sistema juridico y orien-
tada a hacerlo efectivo. Un error propio de quienes explicita o implicitamente
toman sin mas el modelo de explicaciéon de las fuentes-hecho es sostener que el
juez que crea el precedente no es, en realidad, el juez que dicta la sentencia (el
primero), sino el que invoca la sentencia como precedente (el segundo): al igual

8 En este sentido, véase por ejemplo el epigrafe “La competencia para crear y derogar precedentes” del exhaus-
tivo libro de Alvaro Nufiez Vaquero [Precedentes: una aproximacién analitica, Marcial Pons, Madrid, 2022]. En
realidad, sigue la “Iégica” del par promulgacién/derogacion propio de las fuentes-acto. Me he ocupado en extenso
de la derogacion en Aguil6 Regla, J.: Sobre la derogacién. Ensayo de dindmica juridica, Fontamara, México, 1995.



que ocurre con la costumbre juridica, el precedente -vendrian a sostener estos
autores- no existe “juridicamente” en tanto no se invoca.

1.6.3. En conclusién, la explicacion de las normas de origen judicial pasa por
incorporar componentes explicativos del modelo de las fuentes-acto (quién y
c6mo) y del modelo de las fuentes-hecho (reiteracion de conducta judicial); pero
tiene que ir mas allda de ambos modelos. Las reducciones a uno u otro de esos
modelos acaban generando imagenes deformadas de las normas de origen judi-
cial. Las “declaraciones de voluntad” y las “reiteraciones de conducta” juegan su
papel explicativo en la generacién de normas de origen judicial; pero una explica-
cion solvente de las mismas debe girar en torno a los componentes justificativos
de las decisiones judiciales.

1.7. En los sistemas juridicos que vienen de la tradicién legalista del civil law, la
necesidad de formalizar (institucionalizar) un sistema para la incorporacién de
normas de origen judicial (es decir, de unificar y conservar las decisiones judi-
ciales) se ha radicalizado como consecuencia de la constitucionalizacion de los
respectivos ordenamientos juridicos.

1.7.1. En efecto, en dichos Estados constitucionales este proceso de constitu-
cionalizacién ha supuesto una progresiva aceptacién de que los derechos cons-
titucionalmente reconocidos deben jugar un papel de fundamentacién del resto
de normas juridicas; y ello ha supuesto la aparicion y desarrollo de instituciones
como el amparo de los derechos o la tutela judicial efectiva que han hecho mu-
cho mds radical la necesidad de estandarizar la incorporacién de las normas de
origen judicial. No hay que olvidar que entre los derechos fundamentales reco-
nocidos y garantizados estan también los derechos (y los valores) vinculados al
Estado de Derecho y/o al debido proceso (véase el punto. 1.3.)

1.7.2. En este sentido, en los Estados de Derecho que vienen de la tradicién del
civil law, la constitucionalizacién de los ordenamientos juridicos ha conllevado
dos cambios muy importantes en relacién con las normas de origen judicial:
por un lado, el fin de la concepcién que las veia como “mera doctrina legal” o
“jurisprudencia reiterada” independizadas por completo de las razones que las
justificaban; y, por otro, la irrupcion del precedente en los casos vinculados con
derechos fundamentales. Estos dos cambios han alterado de manera radical la
percepcién de las normas de origen judicial.



1.8. Es un hecho incontestable que se ha extendido la conciencia de la necesidad
de que los Estados constitucionales que vienen de la tradicién legalista institu-
cionalicen y den forma a esta irrupcion del precedente judicial. En este sentido, el
constitucionalismo juridico tiene que asumir que el precedente judicial constituye
un fragmento esencial del “tema de nuestro tiempo”, que no es otro que el de
construir una teoria del Derecho (y del método juridico) adaptada a los cambios
producidos en nuestros ordenamientos juridicos.






El concepto de precedente
judicial y su implantacion
en los sistemas de civil law

2.1. Por precedente judicial puede entenderse “una regla juridica justificada en la
fundamentacion de una sentencia judicial, que resuelve un problema juridico, que
en alguna medida innova el Derecho preexistente a la decision y que, en conse-
cuencia, puede constituir una autoridad para decisiones judiciales futuras”.’

2.2. El concepto de precedente consta, pues, de cuatro propiedades: regla juridica
contenida en una decisién judicial, resuelve un problema juridico, innova el Dere-
cho preexistente a la decisién y constituye una autoridad para decisiones futuras.

2.3. El estudio del desigual (y diferente) desarrollo de cada una de estas propie-
dades en los diferentes paises probablemente permitiria mostrar las diferencias
idiosincrasicas que en materia de precedentes exhiben los distintos sistemas ju-
ridicos. No hay que olvidar que estamos en una situacién de cambio y transicion.
En cualquier caso, detengamonos a explicar brevemente cada una de estas pro-
piedades del concepto de precedente.

9 En su formato tradicional, el brief de una sentencia consta de los siguientes apartados: a) encabezamiento
(referencia de la sentencia); b) hechos (facts, que a veces incluye una procedural history); c) cuestiones juridicas
generales (issues, problemas juridicos discutidos); d) regla general que resuelve la cuestion juridica (holding,
rulling); e) argumentacion que apoya la regla (rationale); y f) fallo (judgement). A partir de estos elementos podria
decirse que un precedente (un caso) es una regla juridica general (holding), enunciada en un contexto factico
especifico (facts) y justificada mediante una argumentacion (rationale). En Hegland, Kenney: Introduction to the
Study and Practice of Law, 32 ed.;West, St Paul, Minn, 2000 pag. 429. En Aguil6 Regla, J.: Teoria general de las
fuentes del Derecho y del orden juridico, Ariel, 2000 pags.106 y ss. me referia al holding en términos de “premisa

normativa de un razonamiento juridico acabado”.



2.4. Regla juridica contenida en una sentencia (decisién judicial’®).

2.4.1. La descripcién de cualquier sistema de precedentes tiene que poder res-
ponder a las preguntas de qué jueces y qué decisiones jurisdiccionales pueden
sentar precedentes. En torno a estas cuestiones pueden diferenciarse unos sis-
temas de otros. Por ejemplo, hay sistemas en los que esta competencia esta
atribuida exclusivamente a las altas cortes; en otros, esta distribuida a mas jue-
ces y en otros solo se considera “obligatorio” el lamado “autoprecedente”.

2.4.2. Los diferentes sistemas juridicos pueden contar o no con una forma pre-
determinada de constituir precedentes. Es evidente que en todos los sistemas
las sentencias judiciales si tienen forma; pero los precedentes pueden tenerla
o no. El precedente tradicional del mundo anglosajén no cuenta con una forma
predeterminada. Ejemplos de forma en el establecimiento de precedentes cons-
titucionales en el mundo latinoamericano pueden ser las simulas (Brasil), las te-
sis de jurisprudencia (México), la enumeracion en la sentencia de los fundamen-
tos juridicos que constituyen precedentes vinculantes (Peru), las formulaciones
del propio precedente (Colombia), etc. Pero, por lo general, tal forma no existe
y el precedente (la regla juridica) depende (es el resultado) de la interpretacion
juridica que se haga de la fundamentacion de la sentencia' (Espafia).

2.4.3. Estas dos cuestiones recién mencionadas (quién tiene poder normativo
para establecer precedentes judiciales y cudl es la forma de ejercer ese poder)
han sido ampliamente tratadas por la literatura juridica relativa al precedente.
En el mundo latino, hay un auténtico boom de articulos y libros destinados a
explicar coémo funciona el precedente en los distintos sistemas juridicos (en el
sentido del quién y del cémo). Estas investigaciones suministran una informa-
cion basica y esencial sin la cual no es posible avanzar. Ahora bien, en muchas

10 En el contexto del discurso que estamos construyendo, la expresion “decision judicial” es notoriamente ambigua
y es facil que se produzcan deslizamientos de significado que acaben enredando bastante. Como minimo, es nece-
sario distinguir tres sentidos diferentes de “decision judicial”: Primero, “decision judicial” en el sentido de sentencia:
la sentencia es un documento normativo (resultado institucional) generado por un acto normativo de decidir (dictar
sentencia). Segundo, por “decision judicial” puede entenderse también el fallo contenido en la sentencia judicial; es
decir, la decision del caso particular. Y tercero, por “decision judicial” puede entenderse la determinacion de la regla
general que el juez decide aplicar para resolver la cuestion juridica controvertida; es decir, el holding.

11 Aqui se hace notoria la ambigiiedad recién mencionada de la expresién “decision judicial”. Las sentencias judiciales
son “decisiones judiciales” que siempre tienen una forma juridica; los fallos de las sentencias son también “decisiones
judiciales” y cuentan con rasgos formales que permiten individualizarlos. Los precedentes son igualmente “decisiones
judiciales” pero muchos sistemas juridicos no han establecido una forma juridica diferenciada para ellos.



ocasiones este tipo de estudios acaban resultando una verdadera operacién de
distraccion respecto de lo fundamental. El énfasis puesto en los componentes
idiosincrasicos de cada pais acaba por ocultar las necesidades compartidas
por todos ellos y la racionalidad que les subyace. El constitucionalismo juridico
necesita trascender las diferencias idiosincrasicas de cada sistema juridico y
hacer patente en qué consiste la racionalidad de un sistema de precedentes.

2.5. Resuelve un problema juridico (de Derecho).

2.5.1. El precedente tiene que ver Unicamente con problemas juridicos, con pro-
blemas vinculados con el Derecho aplicable. Naturalmente, no hace falta decir
que la interpretacién y aplicacién de las reglas de la prueba son una cuestién
juridica, no de hechos.

2.5.2. La nocién de precedente judicial estd muy vinculada a la de caso dificil
(caso que plantea un problema juridico)'. Distingamos entre conflicto juridico
y cuestién controvertida, por un lado, y problema juridico, por otro. Aceptemos
que todas las decisiones jurisdiccionales tratan de resolver un conflicto juridico
que gira en torno a una cuestién controvertida; sin conflicto entre partes con
pretensiones juridicas incompatibles relativas a la determinacién de los hechos
y a la aplicacién de las normas juridicas a esos hechos (controversia juridica)
no hay jurisdiccion posible. La jurisdiccidn es, no conviene olvidarlo, un método
de resolucién de conflictos. Ahora bien, no todo conflicto juridico ni controver-
sia juridica supone la presencia de un problema juridico. En el Derecho y en la
jurisdiccién hay también casos juridicamente féciles; es decir, conflictos y con-
troversias juridicas cuya resolucién consiste en la aplicacién sin mas de reglas
juridicas preexistentes a la decision judicial. La mera aplicacion de reglas pre-
existentes a la decision cuya aplicacién no haya sido problematizada no puede
constituir jamds un precedente judicial. Sin caso dificil, sin problema juridico, no
puede haber precedente judicial. En conclusién, para que una decisién judicial
pueda constituir un precedente tiene que resolver un problema juridico.

12 Si consideramos la famosisima tipologia de casos dificiles de MacCormick [MacCormick, N.: Legal Reaso-
ning and Legal Theory, Oxford University Press, 1978] que distinguia entre problemas de relevancia (;hay norma
aplicable?), problemas de interpretacion (;qué significa esta disposicion?), problemas de calificacion (¢como se
califican juridicamente estos hechos) y problemas de prueba (;qué ocurri6?), veremos que solo los de prueba
-entendidos en términos estrictamente facticos- quedarian fuera del ambito del precedente.

13 La teoria de las fuentes del Derecho aborda dos grandes problemas de la practica juridica: el de la identifica-
cion del Derecho (cémo distinguimos lo que es Derecho de lo que no lo es; es decir, cémo separamos el Derecho



2.5.3. El problema juridico puede ser de lo mas variado (de interpretacion, de
validez, de calificacion, de legitimacion procesal, de reglas de la prueba, etc.)™
y un mismo caso puede presentar mas de un problema juridico (piénsese por
ejemplo en una cuestion de legitimacion procesal de una de las partes y un pro-
blema sustantivo de calificacion juridica de unos hechos). La clave esta en que
el “caso” tiene que presentar alguna propiedad que hace que el sistema juridico
(el conjunto de reglas que el juez tiene el deber de aplicar) no resulte aplicable
o que su aplicacion tal cual no resulte justificada. Es decir, el sistema de reglas
presenta alguna forma de laguna en sentido amplio®®. Por ejemplo, una senten-
cia que se limita a reconocer sin mas que el deudor moroso debe satisfacer la
deuda pendiente no puede aspirar a constituir un precedente, pues no hace otra
cosa que aplicar las reglas que preexisten a la decision.

2.5.4. De los puntos anteriores se sigue una conclusion muy importante: sin pro-
blema juridico (sin caso dificil) no hay precedente judicial posible. La distincion
entre casos judiciales faciles y dificiles ha dado lugar a una vastisima literatura
juridica en torno a problemas del método juridico. Piénsese, por ejemplo, en la
que probablemente ha sido la discusién mas importante dentro de la teoria del
Derecho en las Ultimas décadas: la discusién que ha enfrentado la tesis posi-
tivista de la discrecionalidad judicial frente a la tesis postpositivista de la res-
puesta correcta (paradigméticamente, Hart vs. Dworkin). Pues bien, lo que me

de su ambiente) y el de la unidad del Derecho (cémo hacemos hablar al Derecho con una sola voz). Las mejores
respuestas al problema de la identificaciéon/separacién han venido de la mano de las teorias del sistema juridico
(pensamiento sistematico); mientras que las mejores respuestas al problema de la unidad han venido desde lo que
podriamos llamar las teorias de la respuesta correcta (pensamiento problematico). Ello parece sugerir que hubiera
que elegir entre un modelo u otro de pensamiento juridico. En Aguil6 Regla, J: “Fuentes del Derecho”, Enciclopedia
de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 2, pp. 1019-1066 he tratado de mostrar que, en realidad, no hay que elegir,
sino ordenar secuencialmente: el pensamiento juridico empieza siendo sistematico y, en ocasiones (en los casos
dificiles), deviene problematico. La distincion entre pensamiento sistematico y problematico la tomaba de Vie-
hweg, Theodor: Tépica y jurisprudencia (trad. de L. Diez Picazo), Taurus, Madrid, 1964, pp. 49 y ss.

14 En este punto, en mi opinidn, resultan fundamentales los caps. IV (“La concepcién material: premisas y razo-
nes”) y el VI (“Cémo analizar las argumentaciones”) del libro de Atienza M: Curso de argumentacidn juridica, Ed.
Trotta, Madrid, 2013.

15 El uso de la nocidn de laguna juridica exige que quien la invoca tiene que justificar que conforme al sistema
juridico actual (el que preexiste a la decisién) hay o bien una “falta de regulacion” (laguna normativa) o bien que
la regulacién es insatisfactoria (laguna axiolégica); y ello significa que falta una norma que “deberia” estar. Bien
mirado, el concepto de laguna juridica presupone el concepto de “norma debida” en algun sentido. En efecto, el
concepto juridico de laguna tiene una estructura muy semejante a la del concepto juridico de “omisién” de una
accion, pues ambos dependen de la existencia previa de un deber. La omisién de una accion (la falta de accién)
presupone que la realizacidn de la accion en cuestion “es debida” en algun sentido. La laguna juridica (la falta de
regla o la falta de excepcidn a la regla) presupone que la regla o la excepcion son “debidas” en el sistema juridico
actual. Sobre el concepto de “laguna juridica”, véase la primera parte del Aguilé Regla, J.: “Lagunas constituciona-
les”, en Anuario de filosofia del Derecho, n®37,2021, pags. 15-38.



interesa resaltar ahora en este punto es lo siguiente. El positivismo normativista
en los paises del civil law ha tendido o bien a negar la existencia de normas de
origen judicial (solo el legislador crea Derecho) o bien a enfatizar en exceso los
componentes voluntaristas en su explicacién aproximandolas demasiado -y de
manera incorrecta- a la legislaciéon. Quien afirma la tesis de la discrecionalidad
judicial en los “casos dificiles” se ve abocado a explicar las normas de origen
judicial recurriendo al modelo voluntarista de las fuentes-acto™.

2.5.5. El desarrollo del constitucionalismo ha hecho entrar en crisis al positivismo
juridico, pues ha desafiado muchas de las restricciones metodoldgicas que venia
imponiendo’. Esta crisis se manifiesta en mdltiples facetas y entre ellas est3, sin
duda, la incapacidad mostrada para explicar satisfactoriamente las normas de
origen judicial en los Estados constitucionales que vienen de la tradicion legalis-
ta. En este sentido, el postpositivismo ha abierto una nueva agenda explicativa.

2.6. Innova el Derecho preexistente a la decision.

2.6.1. El precedente es la ratio decidendi; es decir, la regla general que el juez
aplica para resolver el problema juridico general (de Derecho) que la sentencia
enfrenta. En este sentido, el precedente “innova el Derecho preexistente a la deci-
sién”; y lo hace precisamente porque las reglas prexistentes no resuelven (o no lo
hacen de manera satisfactoria) el problema juridico en cuestién. El precedente,
pues, interpreta, concreta, precisa, determina, aclara, etc. el Derecho que preexis-
te a la decision: es decir, lo modifica en alguin sentido.

2.6.2. El dictado de esta regla que modifica el Derecho preexistente a la decisién
no es en absoluto legislacion. Su explicacién esta intimamente ligada a tres exi-

16 Como he venido insistiendo desde hace mucho, la oposicién caso facil/caso dificil presupone la tesis de que
existe una respuesta correcta (la mejor respuesta es la correcta). Un problema juridico con multiples respuestas
todas ellas igualmente correctas no puede considerarse dificil bajo ningtin concepto. Para la tradicién positivista,
y para todos aquellos que sostienen la tesis de la discrecionalidad judicial, la clasificacién relevante de casos
juridicos es la que distingue entre casos regulados (resueltos por las reglas del sistema) y casos no regulados
(no resueltos por las reglas). Estos casos, los no resueltos, tienen que decidirse discrecionalmente porque, segtn
los positivistas, no tienen respuesta correcta o, lo que es lo mismo, tienen diferentes respuestas todas ellas
igualmente “correctas”: hay que elegir entre las diferentes alternativas “no prohibidas” por el sistema juridico.
Para una critica de esta posicion puede verse: Aguild Regla, J: “El tribunal se retira a deliberar. Un desafio tedrico
para juristas practicos”, en RJIB, 2021.

17 “En mi opinion -ha escrito M. Atienza- el positivismo ha agotado su ciclo histérico, como anteriormente lo hizo
la teoria del Derecho natural. Al igual que Bloch escribié que ‘la escuela histérica ha crucificado al Derecho natural
en la cruz de la historia’, hoy podria afirmarse que ‘el constitucionalismo ha crucificado al positivismo juridico en la
cruz de la Constitucion”. Atienza, M: El Derecho como argumentacion, Ariel, Barcelona, 2006, pag. 44.



gencias de justificacion que vinculan a las decisiones judiciales: sin regla no hay
justificacion, la regla hace efectivo el Derecho preexistente a la decisién y laregla
tiene que universalizarse. Repasemos brevemente estas tres exigecias.

2.6.2.1. Sin regla que aplicar no hay justificaciéon posible. Por tanto,
lo primero que el juez tiene que mostrar es la existencia de un pro-
blema juridico que hace necesario reformular el Derecho preexistente;
es decir, tiene que mostrar que el caso en cuestion es una laguna (en
sentido amplio) del sistema juridico. En consecuencia, sin el dictado
de la regla que constituye el precedente no habria respuesta correcta
para el caso que se trata de resolver.

2.6.2.2. La finalidad del dictado de esta nueva regla no es cambiar el
Derecho preexistente, sino contribuir a hacerlo efectivo de la manera
mas coherente posible. En este sentido, aunque tanto el precedente
como la legislacién consisten en el dictado de nuevas reglas gene-
rales, hay una diferencia radical entre ellas. La regla del precedente
adquiere su sentido por la coherencia valorativa con el Derecho que
el juez esta obligado a aplicar, es decir, el que preexiste a la decisién:
se dicta la regla que permite resolver el problema juridico detectado.
Frente a ello, el sentido de la legislacion es completamente diferente:
la legislacion es el principal instrumento de la dindmica juridica y pre-
senta una orientacion inequivoca hacia el futuro: su sentido no esta
tanto en hacer efectivo el Derecho preexistente, cuanto en modificarlo.
Bien mirado, lo dicho es perfectamente coherente con los deberes es-
pecificos que legitiman el ejercicio de sus respectivos poderes en el
Estado de Derecho: para los legisladores el deber de “representacién
de intereses sociales” y para los jueces el deber de “independencia™®.

18 En relacion con estos deberes de jueces (“independencia”) y legisladores (“representacién de intereses so-
ciales”), he escrito en otro lugar: “En el marco de un Estado de Derecho, todos los actores que ejercen un poder
publico, una competencia (sea de la naturaleza que sea), tienen el deber de someterse al Derecho. Ello quiere
decir que entre los criterios de legitimidad de sus decisiones esta siempre la idea de cumplir o aplicar el Derecho.
La aplicacién del Derecho es, pues, un requisito de legitimidad de la actuacién de todos los poderes publicos. En
consecuencia, el deber de independencia de los jueces tiene que ser algo mds y algo distinto que el mero deber
de aplicar el Derecho; porque este deber es compartido por todos los actores (6rganos) publicos. Entender bien la
independencia judicial es oponerla a otros dos grandes criterios de legitimacién que operan también en el Estado
de Derecho y que estan mas alla de la mera aplicacién del Derecho: la representacion y la sujecién. Todos los
o6rganos representativos (politicos) tienen un deber de representacion de intereses sociales. Para ellos, la legiti-
midad de su actuacion es una combinacion, entre otras cosas, de juicios de legalidad (de aplicacién del Derecho)
y de representacion de intereses sociales legitimos, no espurios. En este sentido, la corrupcién, entendida como
la promocidn de intereses bastardos o inconfesables, es vista como una traicion a los portadores de intereses



2.6.2.3. Justificar una decision judicial implica la idea de universali-
zarla (no hay justificacion sin universalizacion). Ello esta intimamente
ligado con el dictado del precedente: el dictado de la regla hace que
la solucién no se vea como meramente ad hoc. Pero, ademas, la uni-
versalizacién supone también el compromiso con la aplicacién de esa
misma regla hacia el futuro. Sin este compromiso, es decir, sin preten-
sién de correccidn, no hay universalizacién en absoluto™.

2.6.3. Si se es consciente de ello, es facil de entender que una vez que un tribunal
ha sentado un precedente, solo tiene tres salidas racionales ante un caso seme-
jante: a) aplicar el precedente al nuevo caso; b) distinguir el nuevo caso (el nuevo
caso se parece al precedente, pero presenta una propiedad relevante que lo hace
diferente y, en consecuencia, hay que exceptuar el precedente); y c) cancelar
(overrule) el precedente (el precedente es incorrecto y, en consecuencia, hay que
proceder a eliminarlo como norma juridica). Estas tres alternativas no son, sin
embargo, argumentativamente homogéneas: los principios de unificacion y de
conservacion de las decisiones judiciales imponen una diferencia radical entre
ellas: los casos b) y c¢) exigen justificar la existencia de un problema juridico que
hay que resolver exceptuando o cancelando un precedente (véase el epigrafe
2.5). Si bien se considera, ello no significa otra cosa que el precedente es una
regla juridica que los jueces tienen el deber de aplicar.

legitimos y, en consecuencia, es una de las principales fuentes de deslegitimacion de los 6rganos representati-
vos. Otros érganos publicos incorporan entre los criterios de legitimidad de su actuacion un deber especial de
sujecion. Piénsese, por ejemplo, en el grueso de los érganos administrativos. La Administracién publica es una
estructura jerarquica en la que unos érganos estdn «sujetos» a las instrucciones de otros érganos superiores. En
consecuencia, su legitimidad se construye asimismo en torno a la legalidad de su actuacién (aplicacién del Dere-
cho), pero también en torno a la sujecion respecto de las instrucciones de los superiores (la «<obediencia debida»
con todos los limites y matices que quieran hacerse). Pues bien, si tenemos claro lo anterior, estamos en condi-
ciones de entender que el «deber de independencia» de los jueces en un Estado de Derecho se construye (y se
entiende) tanto ad extra como ad intra, en oposicion respectivamente a estos otros dos criterios de legitimacion
recién mencionados. Cuando un juez realiza actos jurisdiccionales tiene prohibido tanto representar «intereses
sociales», como someterse a personas (entablar relaciones de sujecién). La independencia judicial supone, en
esencia, la negacion de la representacion y de la sujecién. En este sentido, un juez independiente nunca debe
ejercer de politico (de representante de intereses sociales) ni de «funcionario» subordinado a sus superiores. El
ideal de un juez independiente denota a un juez que decide conforme a Derecho (aplica el Derecho) y que lo hace
solo por las razones que el Derecho le suministra», en Aguilé Regla, J: “Prélogo” a Rondini, P.: Organizacién de la
jurisdiccion en Chile. Andlisis y bases de discusién para un nuevo disefio institucional, Ed. Tirant lo Blanch, 2021.

19 Muchos tedricos del Derecho han sostenido que el requisito de la universalidad en la justificacion de las decisio-
nes judiciales se satisface simplemente usando una premisa formulable con un cuantificador universal del tipo de
“para todo x, tal que x retine las propiedades a, b y c”. Naturalmente ello puede ser condicién necesaria de la justifi-
cacion, pero no suficiente. La justificacion no es una mera cuestién formal de usar ciertas palabras: se puede decidir
de manera completamente arbitraria usando cuantificadores universales. Por ello, en la base de la racionalidad de la
jurisdiccion, de la préctica de la jurisdiccion, estéd la pretension de correccién y sus dos corolarios institucionales: las
necesidades de unificacion y de conservacion de las decisiones judiciales (véanse epigrafes 1.2.y 1.3.).



2.6.4. Si se entiende lo anterior, es facil comprender que lo que llamamos una
linea jurisprudencial es la continuidad de un precedente. Su origen esta en una
decisidn que resuelve un problema juridico (un caso dificil) y la linea jurispruden-
cial es una secuencia de casos que han pasado a ser faciles en la medida en
que aplican (y/o enriquecen) el precedente en cuestion. La excepcion justificada
al precedente no niega la normatividad del precedente (“la excepcién confirma
la regla”). En este sentido, estudiar una linea jurisprudencial es estudiar la re-
gla reiteradamente aplicada junto con las excepciones (que constituyen a su
vez nuevos precedentes) que se han ido incorporando a la referida linea. Si bien
se considera, la formulacién de una excepcién a la regla jurisprudencial presu-
pone de nuevo la idea de caso dificil: caso no resuelto (o resuelto de manera
insatisfactoria) por el conjunto de reglas que el juez tiene el deber de aplicar.
Esta forma de entender la linea jurisprudencial permite concebir las excepciones
justificadas a la misma en términos no competitivos entre jurisdicciones, ni de
conflictos y/o desafios de poder.

2.6.5. La funcién esencial que cumplen las normas de origen judicial, en general,
y el precedente, en particular, es la de transformar los casos dificiles actuales
(casos que presentan un problema juridico, casos no resueltos por las reglas del
sistema juridico) en futuros casos féaciles (entonces ya, ahora si, resueltos por
las reglas del sistema juridico).

2.7. Constituye una autoridad para decisiones jurisdiccionales futuras.

2.7.1. Para que un sistema de precedentes pueda cumplir la referida funcién de
transformacion de los casos dificiles en futuros casos faciles (resueltos por el
sistema juridico), es necesario atribuir a los precedentes alguna forma de auto-
ridad.

2.7.2. Un sistema de precedentes tiene que prever sus garantias; es decir, los
deberes que implica y las consecuencias juridicas que se siguen de la violacion,
el incumplimiento o la ignorancia de los mismos. La tradicidn juridica ha intro-
ducido mudltiples distinciones para referirse a como los distintos sistemas juri-
dicos han establecido la “autoridad del precedente”. Por ejemplo, atendiendo a
los destinatarios de la norma establecida por el precedente se distingue entre
precedentes verticales y precedentes horizontales; atendiendo a su fuerza vin-
culante, entre obligatorios y persuasivos, etc.



2.7.3. El grado de vinculatoriedad del precedente puede variar de unos sistemas
juridicos a otros.

2.7.3.1. El grado minimo de vinculatoriedad es una garantia informal
que depende del nivel de desarrollo de la cultura juridica de un pais y
tiene que ver con una exigencia de racionalidad de la practica de la ju-
risdiccién: conforme a los principios de conservacion y de unificacién
de las decisiones judiciales, el juez que se aparta de un precedente
establecido “debe” justificar por qué lo hace. Tanto la decisién de ex-
ceptuar un precedente (el distinguishing), como la de cancelarlo (el
overruling) deben justificarse. Como ya ha quedado establecido, si el
apartamiento del precedente no se justifica, entonces se genera, por
un lado, incoherencia entre las decisiones jurisdiccionales y, por otro,
entre el sistema juridico y las decisiones jurisdiccionales (véanse los
epigrafes 1.3.y 1.4.).

2.7.3.2. El grado maximo de vinculatoriedad del precedente consiste
en garantizar su obligatoriedad a través del delito de prevaricacion ju-
dicial: violacion del deber judicial de impartir justicia aplicando el De-
recho.

2.8. Es cierto que en los sistemas de civil law se ha avanzado muchisimo en rela-
cion con las normas de origen judicial, en general, y el precedente, en particular.
Ahora bien, una vez superadas las dificultades ideoldgicas y tedricas van apare-
ciendo los nuevos y verdaderos problemas juridicos. Entre vencer las resistencias
que hacian dificil la aceptacién de las normas de origen judicial (véanse los epi-
grafes 1.4. a 1.7.) e implementar un sistema de precedentes media un larguisimo
trecho. En este sentido, queda muchisimo trabajo por hacer.

2.9. En cualquier caso, una vez aceptada la necesidad (inevitabilidad) de la insti-
tucién del precedente judicial, las intervenciones para implementarla deben estar
orientadas a dotarla de seguridad juridica. Un error que hay que evitar en este pro-
ceso de dar certeza al precedente es el de desvirtuarlo aproximandolo demasiado
alalegislacion. En efecto, hay una cierta tendencia a pensar que “promulgando” re-
glas judiciales al modo de la legislacién se las va a dotar de un mayor grado de cer-
tezajuridica. Pero ello suele conllevar la desvinculacién de dichas reglas judiciales
de los casos que las generaron y, en consecuencia, a desnaturalizar su funcion. La
jurisdiccién exige la presencia de un caso especifico que resolver: reglas judiciales



sin caso que resolver suena a sinsentido. El reto que hay que afrontar es el de dotar
de certeza al precedente sin desvirtuarlo, sin convertirlo en legislaciéon judicial (Ma-
nuel Atienza ha hablado en alguna ocasién de “precedente codificado”).

2.10. La seguridad juridica en torno al precedente judicial exige una estandariza-
cioén que no lo desvirtde. Ello supone que las intervenciones deben producirse res-
petando las cuatro propiedades arriba destacadas. Esta estandarizacién deberia
alcanzar como minimo a la identificacién de los precedentes, a su forma de cita,
a su difusion e informacion y, finalmente, a su garantia.

2.10.1. Estandarizar la identificacién de los precedentes implica el desarrollo de
una metodologia de interpretacion de las sentencias en esa clave; pero, sobre
todo y mas importante, una metodologia sobre cémo redactar las sentencias.

2.10.2. Hay que estandarizar la forma de cita de los precedentes. Ello abarca tan-
to a quienes se dirigen a los tribunales cuanto a cémo los tribunales se refieren a
los precedentes que ellos mismos aplican, distinguen o cancelan.

2.10.3. Al pasar a cumplir las funciones erga omnes que se predican de los pre-
cedentes, las sentencias deben darse a conocer y resultar facilmente accesibles:
hay que estandarizar la difusion y las formas de recuperacién de las sentencias.

2.10.4. Finalmente, una vez que se acepta la relevancia de los precedentes judi-
ciales hay que establecer las garantias de los mismos; como minimo las conse-
cuencias juridicas que se siguen de su ignorancia, es decir, de su no aplicacién,
su no distincién o su no cancelacién.

2.11. Naturalmente, todo lo anterior desborda con mucho el objetivo de este tra-
bajo, que -conviene recordarlo- no es otro que el de contribuir a extender la cultura
del precedente judicial en sistemas juridicos de civil law con un ordenamiento
juridico constitucionalizado.



Il. La constitucionalizacion del

ordenamiento juridico y el precedente
constitucional.







El “Estado constitucional de
Derecho”

3.1. El Estado constitucional de Derecho no puede definirse tomando en cuenta
exclusivamente los tres rasgos formales mds sobresalientes de su constitucién:
a) ser formal, es decir, la forma juridica de la “constitucion” es diferente de la for-
ma juridica “ley”: lo que supone que las normas fundamentales (constitucionales)
estan codificadas en una forma diferente a la de la ley; b) ser rigida, es decir, de di-
ficil o imposible modificacién; y c) ser normativa: sus normas no son meramente
programaticas, sino que imponen deberes directamente aplicables por los juristas
en sus operaciones juridicas ordinarias. Estos tres rasgos formales de la consti-
tucion del Estado constitucional conllevan en términos juridicos otras dos propie-
dades mas: d) la superioridad jerarquica de la constitucidn respecto de laley y e)
alguna forma de garantia jurisdiccional de dicha superioridad de la constitucién.
Este conjunto de propiedades hace que en el Estado constitucional de Derecho la
lex superior de la constitucion opere como minimo como un inhibidor de ciertos
contenidos de la lex posterior de la legislacion. Pero esta estructura y funcion, que
es fundamental para comprender la dinamica juridica del Estado constitucional
de Derecho, no es suficiente para caracterizarlo. La razén es clara: puede haber
Estados que cuenten con una constitucion que retne todas esas propiedades y
que, sin embargo, no merezcan ser calificados como tales. En el “Estado constitu-
cional de Derecho” la forma, la rigidez y la normatividad de la constitucion operan
como mecanismos para la garantia de los derechos del constitucionalismo?.

20 En otro lugar he sostenido que el “constitucionalismo” asume el combate de cuatro males potenciales de toda
dominacién politica y que, para ello, “arma” de manera permanente a los ciudadanos con los derechos. ;Cuéles
son esos males y esos derechos? a) Frente al mal de la arbitrariedad, los derechos vinculados al imperio de la ley
y/o al debido proceso. b) Frente al mal del autoritarismo, los derechos de libertad. c) Frente al mal del despotismo,
los llamados derechos democraticos y/o de participacion politica. Y d) frente al mal de la exclusién social, los de-
rechos sociales (y/o de igualdad real o de oportunidades). Aguilé Regla, J.: “En defensa del Estado constitucional
de Derecho”, en Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, n.° 42,2019, pag. 87. En una versién anterior y menos
“pulida” puede verse Aguild Regla, J.: “Sobre la constituciéon del Estado constitucional”, en Doxa. Cuadernos de



3.2. Los valores y los derechos del constitucionalismo son los que dotan de senti-
do ala practica politica y juridica consistente en atribuir a la forma constitucional
las propiedades de la rigidez y de la normatividad. Los Estados constitucionales
de Derecho pueden presentar una gran variedad de estructuras politicas y juridi-
cas: unos son republicas y otros, monarquias; unos, presidencialistas y otros, par-
lamentarios; unos, federales y otros, unitarios; unos tienen tribunal constitucional
y otros, corte suprema; unos tienen control concentrado de constitucionalidad y
otros, difuso; unos tienen un régimen electoral mayoritario y otros proporcional
y/o ponderado, etc. Ninguna de estas formas es definitoria del Estado constitu-
cional de Derecho. Lo que si es esencial es el reconocimiento de los derechos
y la atribucion a los mismos de un papel de fundamentacion de las relaciones
juridico-politicas. Los derechos fundamentan tanto las formas de la autoridad le-
gitima (derechos vinculados al debido proceso y derechos democraticos de par-
ticipacion politica) como algunos contenidos esenciales de justicia (derechos de
libertad y derechos sociales).

3.3. Pero, como es sabido, la aceptacién de una estructura juridico-politica como
la referida enfrenta un problema de racionalidad que la teoria juridica de la cons-
titucién no puede eludir y que la practica constitucional tiene que saber gestionar.
Se trata del problema conocido como “la tirania de las generaciones pasadas”?'.
Las constituciones rigidas y normativas son fuentes-acto promulgadas en un mo-
mento determinado que, al resultar practicamente inmodificables, pueden con-
vertir la accioén juridica y politica en irracional, en la medida en que el sentido
de esa accidn provenga solo de la mera obediencia a una normativa sustantiva
e inmodificable (accién meramente orientada por el pasado)?. El planteamiento
aqui asumido es que el valor (y la aceptacion) de la rigidez y de la normatividad
constitucionales solo puede provenir del valor otorgado a los derechos y a su pa-
pel de fundamentacion de las relaciones juridicas y politicas?.

filosofia del Derecho, n® 24,2001, pags. 429y ss.

21 En Aguil6 Regla, J.: “Sobre las contradicciones (tensiones) del constitucionalismo y las concepciones de la cons-
titucion”, en Juridicas, Vol. 5,n.1, 2008, me ocupé del aparente dilema al que estd sometido el constitucionalismo: si
la constitucion no se hace rigida, entonces los derechos no estan protegidos (atrincherados); y si la constitucion se
hace rigida, entonces se somete a las generaciones vivas a la “tirania de las generaciones pasadas”.

22 La accién racional no puede estar simplemente anclada en el pasado, tiene que o bien estar orienta hacia el
futuro o bien obtener su sentido por ‘la creencia consciente en el valor’ de la accién. Weber, Max: Economia y
sociedad, Fondo de Cultura Econdémica, México, 102 reim., 1993, pag. 20.

23 Todo lo aqui asumido sobre el constitucionalismo y la practica constitucional es deudor de las contribuciones
de C.S. Nino; en particular de sus analisis sobre la triada del constitucionalismo: “[..] el constitucionalismo estaria
constituido por una triada de elementos que debe poner en equilibrio: la exigencia de respeto a derechos individua-



3.4. En mi opinion, este problema de racionalidad esta en la base de todas las
diferencias que pueden establecerse entre las operaciones normativas relaciona-
das con la legislacidn y con la constitucion. Y ello conlleva que lo que es virtud en
la redaccidn, interpretacion y aplicacion de la ley puede ser vicio en la redaccion,
interpretacién y aplicacién de la constitucion; y a la inversa, que lo que es vicio
para la ley, puede ser virtud para la constitucion?.

3.5. Para mostrarlo basta con reparar en algunas cuestiones que recorren la acep-
tacién de toda la normativa creada deliberadamente (la que proviene de las fuen-
tes-acto). En efecto, esta normativa pretende ser aceptada, considerada obligato-
ria, y, en consecuencia, pretende también generar el compromiso de cumplimiento
hacia el futuro. Pues bien, la practica inderogabilidad de las constituciones frente
a la natural derogabilidad de las leyes hace que estos dos problemas (el del con-
senso Y el del compromiso) se planteen de manera completamente diferente en
unas y otras.

3.5.1. El problema del consenso. Una funcién esencial de las constituciones es
generar una practica juridica y politica que una a las poblaciones en torno a un
texto constitucional. Para que ello ocurra es necesario que ese texto (esa norma-
tiva) sea, por un lado, significativo (tenga contenido, proteja los derechos) y, por
otro, ampliamente aceptado (no genere rechazo). En este sentido, a diferencia de
la legislacidn, una constitucion rigida no es meramente una cuestion de mayorias;
su funcionalidad pende por completo de la aceptacion (consenso) que genere?.

les basicos; un procedimiento democratico de toma de decisiones [..] y una préctica o convencion institucional de
la sociedad”, en Nino, C.S.: Fundamentos de derecho constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1992, pag. 36 y ss.

24 Ferrajoli se ha opuesto de manera drastica a planteamientos como el aqui asumido; en este sentido ha escrito:
“En todos los casos, seria oportuno que la cultura iusconstitucionalista, en lugar de asumir como inevitables la
indeterminacién del lenguaje constitucional y los conflictos entre derechos [...] promoviese el desarrollo de un
lenguaje legislativo y constitucional lo mas preciso y riguroso posible” en Ferrajoli, L., “Constitucionalismo princi-
pialista y constitucionalismo garantista” (trad. N. Guzman), en Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, 34,2010,
pdag. 51. En mi opinién, Ferrajoli se equivoca al trasladar directamente lo que pueden ser virtudes del lenguaje de
las leyes y de los reglamentos al lenguaje de las constituciones. Aguilé Regla, J., “El constitucionalismo imposible
de Luigi Ferrajoli”, en Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, 34,2011, pags. 56 ss. En este sentido, he venido
sosteniendo que la teoria juridica necesita distinguir tres perspectivas o momentos diferentes: darse, tenery prac-
ticar una constitucion, Aguilé Regla, J.: “Tener una constitucién’, ‘darse una constitucion’ y ‘vivir en constitucion”,
en Isonomia, .28, abril 2008, pags..67-86.

25 Espaiia ofrece dos buenos ejemplos de cdmo la estabilidad constitucional pende directamente sobre la acep-
tacion. El primer ejemplo nos lo suministra lo que se convino en llamar “el ruido de sables” y que se produjo entre
los afios 1978 (afio de aprobacién de la constitucién espafiola) y 1981 (afio del intento de golpe de Estado del
“23 de febrero”). La inestabilidad constitucional fue el resultado de que algunos de los generales que venian del
franquismo no situaban la fuente Gltima de sus deberes como generales en la Constitucion del 78, sino en cosas



3.5.2. El problema del compromiso. La aceptacion de una normativa creada de-
liberadamente implica el compromiso de cumplimiento hacia el futuro. La acep-
tacion de una constitucion practicamente inmodificable supone el compromiso
de la defensa y la proteccién de ciertos contenidos (los derechos). Pero ocurre
que los aceptantes de esa constituciéon pueden tener dudas (no estar seguros)
respecto de qué contenidos normativos tienen que consolidarse de manera defi-
nitiva (inderogable) hacia el futuro. Este problema de compromiso no se plantea
en relacion con la legislacién, pues la ley es “naturalmente” derogable.

3.6. La conciencia de todo lo anterior hace que, en mi opinién, pueda afirmarse
que la racionalidad practica convierte en “virtuosa” la apertura regulativa de las
constituciones. En este sentido, los actores conscientes de estos problemas de
racionalidad deberian moverse dentro de una funcioén que relacionara el grado de
rigidez de la constitucion (dificultad del cambio del texto) con el grado de apertura
regulativa de sus contenidos constitucionales. Conforme con ello, la racionalidad
practica estableceria una cierta relacién de dependencia (una funcién) entre ellas:
si hay problemas de consenso y/o de inseguridad practica, a medida que se in-
crementa la rigidez constitucional tiene que aumentarse su apertura regulativa.
Naturalmente, ello conlleva un corolario fundamental para la teoria juridica de la
constitucion: la clave de la continuidad constitucional esta mas vinculada con la
continuidad de los valores y de los derechos constitucionales, que con la continui-
dad de cada uno de sus contenidos concretos?.

3.7. A partir de ahi, es facil de entender también una de las discusiones teéricas
mas importantes de las Ultimas décadas: la discusién generada por la apertura
constitucional y la presencia de conceptos valorativos y/o “esencialmente con-
trovertidos” en las constituciones: ;deben entenderse como conceptos sin con-
tenido por falta de acuerdo (al modo en que lo hacen las concepciones proce-

tales como “la lealtad al caudillo”, “la unidad de la patria”, “el anticomunismo” o “la catolicidad de Espafia”. El otro
momento de grave inestabilidad constitucional se produjo como consecuencia del “procés” en Catalufia. En rea-
lidad, ocurrié algo muy parecido: una parte muy importante de las autoridades catalanas dejaron de situar en la
Constitucion la fuente ultima de sus deberes juridicos (es decir, abandonaron la legitimidad legal propia del Estado
de Derecho), para situarla en “fantasmagorias” tales como “la nacion”, “la movilizacién popular”, “la autodetermina-
cién”, etc. Ambos ejemplos ilustran bien el hecho de que la estabilidad constitucional no es una mera cuestién de
cumplimiento o de mayorias, sino de aceptacion y de estabilizacion de expectativas en torno a un texto.

26 Esta tesis esta directamente inspirada por el texto de Francisco Tomas y Valiente: “La resistencia constitu-
cional y los valores”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n® 15-16, vol. II, 1994, pag. 639. Un intento de
desarrollar teéricamente la nocién de “resistencia constitucional” puede verse en Aguilé Regla, J.: “Sobre el cons-
titucionalismo y la resistencia constitucional”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 26, 2003, pags.

289-317.



dimentalistas que se limitan a canalizar el conflicto politico), como “conceptos
interpretativos” a la busca de su mejor version (tal como hacen las concepciones
sustantivistas) o como conceptos anclados a su sentido originario (al modo del
originalismo)? ¢Hay que hacer lecturas meramente politicas (procedimentales)
de las constituciones o tiene sentido leerlas en términos juridicos (es decir, sus-
tantivos)??.

27 En el texto “Cuatro pares de concepciones opuestas de la constitucion” me he ocupado de esta cuestién; en él
oponia la concepcién “mecdnica” a la “normativa”, la “procedimentalista” a la “sustantivista”, la de “fuente de las
fuentes del Derecho” a la de “fuente del Derecho” y la “concepcidn politica” a la “juridica”. Los primeros términos
de cada par enfatizan la lectura meramente politica de las constituciones; los segundos, |a lectura juridica de las
mismas. En Aguilé Regla, J.: “Cuatro pares de concepciones opuestas de la constitucion”, en Aguilé Regla, J.;
Atienza, M. y Ruiz Manero, J.: Fragmentos para una teoria de la constitucion, lustel, Madrid, 2007, pags. 18-62.






Del Estado de Derecho
como “imperio de la ley” al
Estado de Derecho como
Estado constitucional

4.1. Ocurre, sin embargo, que en los paises que vienen de la tradicidon del civil law,
el Estado de Derecho no fue concebido como Estado constitucional, sino esen-
cialmente como “imperio de la ley”. Ello significaba -por decirlo en palabras de
Bobbio- que el soberano (la politica) gobernaba per leges (la ley era el instrumento
de la politica) y que todos los juristas operaban sub lege (la ley era el ambito del
Derecho)?. Los dos principios juridicos fundamentales del Estado de Derecho asi
entendido eran el de legalidad y el de division (separacion) de poderes?.

4.2. Este modelo juridico del “imperio de la ley” -que, sin duda, fue la teoria del
Derecho dominante- tenia como correlato un “constitucionalismo politico” (mera-
mente politico). Conforme con él, el tema de las constituciones era esencialmen-
te la organizacion del poder politico y, en consecuencia, su relevancia juridica que-
daba limitada a lo que siempre se llamo el “Derecho politico” de un pais: las partes
organicas de las constituciones contenian, pues, genuinas normas juridicas. Por
el contrario, las partes dogmaticas de las constituciones (las que establecian los
derechos de los ciudadanos y fijaban los fines que el Estado y la politica debian
perseguir) se consideraban irrelevantes en términos juridicos; pues sus normas
eran meramente “programaticas”, no juridicas: resultaban completamente inefi-
caces en términos juridicos y no eran invocables ante los tribunales. Conforme a
este modelo, los jueces operaban estrictamente sub lege.

28 Bobbio, N: “;Gobierno de los hombres o gobierno de las leyes”, en Bobbio, N.: El futuro de la democracia, Plaza
y Janés, Barcelona, 1985, 197 y ss.

29 Siempre he pensado que la declaracién francesa de “derechos del hombre y del ciudadano” de 1789 es uno
de los documentos en el que mas claramente se muestra la idea de la ley como medida y garantia de los dere-

chos.



4.3. Si se acepta lo anterior, es facil de entender en qué ha consistido el proceso
de constitucionalizacion de los ordenamientos juridicos que han experimentado
los paises que vienen de la tradicion legalista. Este proceso, que ha tenido diferen-
tes grados e intensidades segun los paises, es naturalmente gradual; no es una
cuestion de todo o nada. En términos descriptivos se trata de un hecho facilmente
observable, aunque gradual: a medida que los juristas (y especialmente los jue-
ces) van introduciendo argumentos constitucionales sustantivos en la resolucién
de los casos ordinarios, se va produciendo el fenémeno de la constitucionaliza-
cion del ordenamiento juridico®.

4.4. Mas alla de la referida gradualidad del proceso, en términos tedricos la cons-
titucionalizaciéon presenta un modelo de origen, el del “Estado de Derecho como
imperio de la ley”, y un modelo de llegada (aunque todavia en construccion), el
del “Estado constitucional de Derecho”. El dictum “de la interpretacion de la cons-
titucién conforme a la ley a la interpretacién de ley conforme a la constitucion”
expresa de manera contundente y sintética las implicaciones y el alcance del re-
ferido cambio de modelo. Un porcentaje altisimo de las discusiones tedricas que
han tenido lugar en los paises latinos en los Ultimos tiempos han versado sobre
diferentes aspectos de esta transicion.

4.5. Si se entiende lo anterior, es facil de explicar por qué, junto al constitucio-
nalismo politico tradicional, ha emergido en estos paises el constitucionalismo
juridico, el modelo tedrico que trata de dar cuenta del método y de la racionalidad
juridicas en el Estado constitucional de Derecho. Este nuevo modelo esta llamado
a desplazar el modelo tedrico del “imperio de la ley”s".

30 Guastini, R.: Lezioni di teoria del diritto e dello Stato: G. Giappichelli editore, Turin, 2006 pp. 239 y ss. “En un
orden juridico no constitucionalizado -escribe Guastini- el Derecho constitucional [...] tiene un radio de accién
limitado: por un lado, disciplina los aspectos fundamentales de la organizacion del Estado (la distribucion de los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial [...]); por otro, determina los derechos de libertad de los ciudadanos frente
a los poderes publicos [...] Por el contrario, en un orden constitucionalizado, el Derecho constitucional tiende a
ocupar todo el espacio de la vida social y politica, condicionando la legislacioén, la jurisprudencia, el estilo doctri-
nal, las acciones de los actores politicos, las relaciones privadas ..." (p. 240).

31 En alguna ocasién se me ha reprochado que hable del modelo tedrico del “constitucionalismo juridico” como
una alternativa al modelo del “imperio de la ley”, afirmando que, en realidad, lo que deberia proponer es una
reinterpretacion del “imperio de la ley” en lugar de una sustitucién del mismo. Naturalmente, el “imperio de la ley”
(junto con sus dos principios inherentes, el de legalidad y el de divisidén de poderes) es una exigencia normativa
que, junto con otras muchas, el “constitucionalismo juridico” tiene que incorporar y asumir. Ahora bien, en mi
opinién, la clave de continuidad no esta tanto en el imperio de la ley, cuanto en la idea de “Estado de Derecho”: no
tiene sentido seguir hablando del “imperio de la ley” como modelo teérico adecuado para el Estado constitucional
de Derecho porque -como se verd inmediatamente- habra que dar cuenta de una jurisdiccion, la constitucional,
que en puridad no esta tanto sometida (sujeta) a la “ley”, cuanto a la “constitucién”.



4.6. Dos factores histérico-politicos ocurridos en algunos paises latinos distorsio-
nan la nitidez (que no la validez) del anterior esquema tedrico y conceptual. Me
refiero, por un lado, a aquellos paises que han salido de regimenes politicos autori-
tarios que contaban con un Estado de Derecho (un “imperio de la ley”) inexistente
o muy deficitario; y, por otro, a aquellos paises que se han dado “nuevas constitu-
ciones” que “van mucho mas alld” de las pretensiones de lo que podriamos conve-
nir en llamar el constitucionalismo politico posterior a la segunda guerra mundial.

4.6.1. Espafia es un ejemplo claro de lo que he llamado primer factor de distor-
sion. Se trata de un pais en el que la salida de un régimen politico autoritario y
dictatorial (el franquismo) coincidié con la promulgacion de la Constitucion de
1978. Es decir, la transicién politica y el inicio de la transicion juridica vinieron
practicamente de la mano, coincidieron en el tiempo®2. Naturalmente, fenéme-
nos semejantes han ocurrido también en otros paises. Lo interesante es darse
cuenta de que en estos paises hay una cierta resistencia a distinguir entre cons-
titucionalismo politico y juridico porque en algin sentido ambos han llegado si-
multaneamente. Por el contrario, los paises que tienen una consolidada tradicion
de respeto a las exigencias del constitucionalismo politico, por un lado, y del “im-
perio de la ley”, por otro, no tienen estas dificultades para aceptar la transicion ju-
ridica de un “Estado de Derecho como imperio de la ley” a un “Estado de Derecho
como Estado constitucional”; es decir, para aceptar la conceptualizacion tedrica
del “constitucionalismo juridico”.

4.6.2. El otro gran factor de distorsién del esquema conceptual propuesto ha
sido la promulgacién en algunos paises latinoamericanos de “nuevas” constitu-
ciones que podriamos calificar de “revolucionarias” en relacién con los pardme-
tros centrales del constitucionalismo politico. Estas constituciones han creado
nuevos sujetos de derechos, nuevos principios constitucionales, nuevas formas
de representacion y participacion politicas, nuevos poderes, etc. Naturalmente,
no es este el lugar para evaluar los méritos de este constitucionalismo, pero
el problema de fondo que se plantea para nuestro esquema conceptual es el
siguiente: esta claro que estas constituciones han producido una revisién de las

32 En este sentido, es de justicia resaltar la importancia del papel jugado en Espafia por el texto de Garcia de En-
terria, E.: “La constitucién como norma juridica” [en Anuario de Derecho civil, 1979, pags. 291-342], pues supuso
un punto de inflexion en favor de la lectura juridica de la Constitucion de 1978. Para una visién répida y general
del papel desempefiado por el Tribunal Constitucional espafiol, puede verse Lifante Vidal, Isabel: “40 afios de
justicia constitucional en Espafia”, en Revista del Centro de estudios Constitucionales, n. 9 jul/dic 2019, pags.

177-209.



exigencias del constitucionalismo politico, la duda (el riesgo) es en qué medida
afectan a la idea misma de Estado de Derecho en cualquiera de sus versiones,
“imperio de la ley” o “Estado constitucional”.

4.6.3. Quien sea consciente de estos dos factores de distorsion y acepte el es-
guema conceptual aqui asumido se dard cuenta de hasta qué punto ha enre-
dado la expresion “neoconstitucionalismo”. Por un lado, el “constitucionalismo
juridico” nunca puede ser “neo”, pues en los paises de tradicién legalista nunca
hubo nada que hoy pudiera calificarse con sentido como “paleoconstituciona-
lismo juridico”. Y, por otro, las nuevas constituciones y el “constitucionalismo”
destinado a justificarlas tal vez pudieran calificarse como “neo”, pero se trataria
de un “neoconstitucionalismo politico” que nada tiene que ver con los temas
que aborda el “constitucionalismo juridico” (el método y la racionalidad juridicas
en el Estado constitucional de Derecho). Ocurre, pues, que los que se llaman a
si mismos “neoconstitucionalistas” tendran siempre que aclarar en qué sentido
estan usando esta confundente expresion.

4.7. Sea como fuere, el proceso de constitucionalizacién experimentado por mu-
chos paises que vienen de la tradicion del civil law es un hecho incontestado,
nadie lo niega. Otra cosa es la valoracién del mismo, que si resulta controvertida.
Mas alla de ello, para nuestro discurso, lo importante es darse cuenta de que este
proceso de constitucionalizacién resulta juridicamente inexplicable sin hacer re-
ferencia al “precedente constitucional”. Los grados de constitucionalizacién de un
ordenamiento juridico tienen que ver, entre otras cosas, con la diferente respuesta
dada por la justicia constitucional a los problemas recibidos. Si, en sus respues-
tas, la justicia constitucional se hubiera mostrado siempre deferente al legislador,
no hubiera procedido a revisar sentencias dictadas por la jurisdiccion ordinaria y
se hubiera limitado a resolver los conflictos de competencias entre los diferentes
poderes del Estado, nadie hubiera hablado de proceso de constitucionalizacion
del ordenamiento juridico, de constitucionalismo juridico, ni de transicion en la
concepcién del Estado de Derecho: se hubiera seguido usando el marco teérico
generado en torno al “constitucionalismo politico” (la constituciéon como docu-
mento politico que incluye el Derecho politico de un pais) y el “imperio de la ley’
(la constituciéon como “fuente de las fuentes del Derecho” y la ley como fuente
suprema del ordenamiento juridico) .

4

4.8. Bien mirado, la tesis de los grados de constitucionalizacién de los diferentes
ordenamientos juridicos, que es universalmente aceptada, exige detenerse en la



nocién de “precedente constitucional”: sin su concurrencia el proceso de consti-
tucionalizacion resulta juridicamente inexplicable. Ademas, el “precedente cons-
titucional” no esta solo en la base de cualquier explicacion del origen juridico del
“proceso de constitucionalizacion”, sino que tiene que ser una pieza necesaria de
la culminacién de dicho proceso: no es concebible un Estado constitucional de
Derecho sin una estandarizacién del precedente constitucional.

4.9. Por “precedente constitucional” hay que entender aquel precedente generado
por la justicia constitucional.

4.10. Sobre esta nocién podrian proyectarse ahora las propiedades establecidas
para el precedente judicial en general (ap. 2.1. y ss.) y, a partir, de ahi fijar proxi-
midades y diferencias entre uno y otro. Pero, en realidad, supondria mucho mas
que eso porque, aunque nos restringiéramos a las decisiones de las altas cortes
constitucionales habria que distinguir entre los precedentes establecidos en los
recursos de inconstitucionalidad de las leyes, en las cuestiones de inconstitucio-
nalidad planteadas por jueces ordinarios, en los conflictos de competencias entre
diferentes poderes del Estado y en los recursos de amparo. Todo ello excede con
mucho mis capacidades y las posibilidades de este trabajo.

4.11. De ahora en adelante, me voy a detener exclusivamente en una precondicion
del precedente constitucional en materia de amparo. Me ocuparé de los criterios
que permiten transitar de la jurisdiccion ordinaria a la jurisdiccion constitucional
en los recursos de amparo.






De la jurisdiccion ordinaria a
la jurisdiccion constitucional:
entre la presuncion de
constitucionalidad y la
relevancia constitucional

5.1. El desarrollo de este epigrafe presupone la distincion entre justicia constitu-
cional y justicia ordinaria. Esta distincién es mucho mas clara en Europa que en
muchos lugares de Latinoamérica. El modelo latinoamericano de amparo (tutela,
accion de proteccion, etc.) al involucrar a jueces ordinarios en la resolucion de
“acciones constitucionales”, hace muy problematica la frontera entre una y otra
jurisdiccion®. En cualquier caso, y para los fines de este trabajo lo relevante sera
el acceso a los tribunales constitucionales o a las altas cortes de justicia en ma-
teria de amparo.

5.2. Como ya ha quedado fijado, el precedente constitucional va jugando su papel
en el proceso de progresiva constitucionalizacién del ordenamiento juridico; es
decir, en el proceso de adaptacion de la legislacion y de la practica de la juris-
diccion ordinaria al reconocimiento de la normatividad juridica de los derechos
fundamentales y de las exigencias constitucionales.

5.3. Si este proceso resulta exitoso (si de hecho se procede a dicha adaptacién),
ocurre que la justicia constitucional va mutando progresivamente su papel. La
evolucién “normal” deberia llevar de unos primeros momentos de gran protago-
nismo de la justicia constitucional a una progresiva “normalizacién” (asuncion de
los pardmetros constitucionales) por parte de la jurisdiccion ordinaria. Ello su-
pone que la jurisdiccidon constitucional va aminorando su papel de vigilancia y

33 Sobre ello véase Cevallos Cedefio, Danny: “El constitucionalismo juridico y la institucion del amparo” (tesis
doctoral leida en Alicante en octubre de 2022, en prensa) y Cevallos, Danny: “El concepto de relevancia constitucio-
nal'y su funcién argumentativa” (ponencia presentada el 3 de noviembre de 2022 en el marco del XXVIII Seminario
Hispano-Italiano-Franco-Luso de Teoria del Derecho, en la sede de la Universidad de Alicante).



reparacion por la violacién de los derechos fundamentales de los justiciables. A
medida que la jurisdiccién ordinaria va incorporando a su practica la garantia de
los derechos constitucionales, la justicia constitucional va perdiendo progresiva-
mente su papel originario de “guardian” y de “garante” de los derechos constitu-
cionales de los ciudadanos: su rol pasa a ser mucho mas el de “intérprete” de los
derechos, del alcance de los derechos?.

5.4. Esta pérdida de protagonismo de la jurisdiccion constitucional en la garantia
de los derechos se canaliza metodoldgicamente a través de lo que podriamos
llamar la “presuncién de constitucionalidad” de las decisiones de la jurisdiccion
ordinaria. En un orden juridico correctamente constitucionalizado tiene que poder
presumirse la constitucionalidad de las decisiones de la jurisdiccién ordinaria.

5.4.1. La presuncién de constitucionalidad constituye el punto de partida de
cualquier razonamiento justificativo de la intervencién de la jurisdiccién consti-
tucional frente a una resolucién definitiva de la jurisdiccién ordinaria®®.

5.4.2. La presuncion justifica también el principio de subsidiariedad de la juris-
diccién constitucional respecto de la jurisdiccién ordinaria. Ahi donde la presun-
cioén no funciona en absoluto, no rige el principio de subsidiariedad: se accede
directamente a la justicia constitucional.

5.4.3. La presuncién de constitucionalidad esta también en la base de todas las
restricciones para el acceso a la justicia constitucional por via de recurso. Don-
de opera la presuncion hay un juicio para la admisién o no del recurso contra
la decisién de la jurisdiccion ordinaria. Esta decisién puede adoptar la forma
discrecional del certiorari o no®®.

34 Véase: Cevallos Cedefio, Danny: “El constitucionalismo juridico y la institucién del amparo” (tesis doctoral leida
en Alicante en octubre de 2022, en prensa).

35 He estudiado las presunciones en diversos textos. Por todos, véase Aguil6 Regla, J.: “Las presunciones en
el Derecho”, en Anuario de filosofia del Derecho, 2018. No voy a detenerme ahora a explicarlo, pero a la luz de
lo concluido en aquellos trabajos podrian hacerse las siguientes afirmaciones respecto de esta “presuncion de
constitucionalidad”: a) se trata de una norma de presuncion (“debe presumirse”), no de una presuncién hominis
(“es presumible”); b) impone un punto de partida y un punto de llegada en el proceso decisorio de la admision del
recurso (una verdad procesal); c) en consecuencia, impone también la carga de la argumentacién a quien trata
de enervar la presuncion; d) es una presuncidn principio (no estd sometida a condicién) y e) en consecuencia, no
puede ser bloqueada (mostrar la falsedad del hecho base de la presuncién), sino solo vencida.

36 En efecto, si opera la presuncién de constitucionalidad de las decisiones de la jurisdiccion ordinaria, entonces
tienen que operar también algunos criterios de admisién y/o seleccién de casos considerados relevantes. Del
mismo modo que la presuncién de inocencia exige la presencia de indicios (“principio de prueba”) para poder



5.5. Mas alla de la normativa de cada pais que regula el acceso a la jurisdiccion
constitucional frente a decisiones de la jurisdiccién ordinaria, me parece que pue-
den destacarse tres grandes criterios de admisidn: el criterio subjetivo, el criterio
objetivo y el criterio de la relevancia constitucional. Estos tres criterios de admi-
sion, que no son necesariamente excluyentes entre si'y, en cierto modo, son pro-
gresivamente acumulables, constituyen también las lineas argumentativas que
tiene que recorrer quien asume la carga de la argumentacion a propésito de la
apertura de la via de la jurisdiccion constitucional®.

5.6. El criterio subjetivo de acceso a la jurisdiccion constitucional en materia de
amparo.

5.6.1. Se recurre a la jurisdiccidn constitucional porque la jurisdiccion ordinaria no
ha protegido o ha violado un derecho constitucional. Esta figura puede ser mas o
menos residual, pero estd inserta en el rol tradicional de la justicia constitucional.

5.6.2. Bien miradas las cosas, en un ordenamiento correctamente constituciona-
lizado, las violaciones claras (centrales) de los derechos fundamentales no pue-
de plantearse como un problema de constitucionalidad: se trata siempre de una
cuestién de legalidad. Todas las violaciones flagrantes, centrales y manifiestas
de los derechos constitucionales en un ordenamiento constitucionalizado tienen
que ser cuestiones de legalidad. Si no fuera asi, no estariamos siquiera ante un
Estado de Derecho.

5.6.3. Naturalmente, todos los fenémenos vinculados con la ineficacia de las
leyes y de las garantias jurisdiccionales hacen -en cierto sentido- ineliminable
este criterio subjetivo. La razén es clara: las garantias de los derechos penden
siempre sobre el cumplimiento de deberes (en este caso de los jueces ordina-
rios) y son siempre susceptibles de ser incumplidos.

acusar (no para condenar), la presuncion de constitucionalidad de las decisiones de la jurisdiccion ordinaria
presupone criterios y/o facultades de admision del recurso, del caso.

37 En mi opinién, uno de los mayores errores que se pueden cometer en el proceso de constitucionalizacion
de un ordenamiento juridico es dar por sentado que la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccién constitucional son
jurisdicciones especializadas que se ocupan de cuestiones diferentes; una de cuestiones de legalidad y otra de
cuestiones de constitucionalidad. En un ordenamiento correctamente constitucionalizado las exigencias cons-
titucionales permean todo el ordenamiento juridico de forma que, en realidad, resulta imposible distinguir entre

cuestiones de legalidad y de constitucionalidad.



5.6.4. Notese que este criterio de admisién recibe su sentido del pasado: los dere-
chos de una persona fueron violados y se trata de que la jurisdiccién constitucio-
nal reconozca y resarza esa violacion de derechos acaecida en el pasado. Su pro-
yeccién hacia el futuro en forma de precedente es completamente contingente.

5.7. El criterio objetivo de acceso a la jurisdiccién constitucional.

5.7.1. Se recurre a la jurisdiccién constitucional porque la jurisdiccién ordinaria
ha incumplido algun precedente constitucional o alguna regla perteneciente a la
doctrina constitucional asentada.

5.7.2. Aqui el nlcleo argumentativo gira en torno a la defensa de la doctrina
constitucional asentada y establecida por la propia justicia constitucional en
materia de amparo.

5.7.3. Notese que este criterio objetivo puede solaparse con el anterior: se han
violado los derechos de una persona (criterio subjetivo) porque la justicia ordinaria
ha incumplido una regla establecida, por ejemplo, en un precedente constitucional.

5.7.4. Es importante darse cuenta de que este criterio de admision -al igual que
ocurria con el anterior- recibe su sentido del pasado. La jurisdiccion ordinaria
ha incumplido una regla establecida por la jurisdiccion constitucional y se trata
de restablecer la doctrina constitucional, el orden alterado por la decisién de la
justicia ordinaria.

5.8. Algunos corolarios relativos al criterio subjetivo y al criterio objetivo de acce-
so a la jurisdiccién constitucional.

5.8.1. Si conectamos estos dos criterios con lo dicho anteriormente sobre la
evolucién “natural” de la jurisdiccién constitucional en el proceso de constitucio-
nalizacién del ordenamiento juridico, vemos claramente que estan vinculados
con el papel de la jurisdiccion constitucional como garante y guardian de los de-
rechos constitucionales frente a la jurisdiccion ordinaria: se trata de vigilar que
la jurisdiccion ordinaria ha respetado los derechos de los ciudadanos (criterio
subjetivo) y la doctrina constitucional (criterio objetivo).

5.8.2. En efecto, conformamos una imagen de la jurisdiccién constitucional cuya
funcién esencial es la de asumir un papel de “control” de la jurisdiccién ordinaria:



se configura como una “tercera” instancia de control de las decisiones tomadas
en el pasado por la jurisdiccion ordinaria.

5.8.3. Considerados aisladamente y asi entendidos, estos dos criterios implican
que la presuncién de constitucionalidad de las decisiones de la jurisdiccién or-
dinaria es realmente débil: implica simplemente que el recurso de amparo tiene
que tener una motivacién vinculada con la idea de incumplimiento en el pasado.
En este sentido, estos dos criterios operan como una regla de acceso al amparo:
si el ciudadano muestra que hay razones para pensar que se han violado sus
derechos o se han incumplido las reglas de la doctrina constitucional, entonces
tiene acceso al amparo.

5.9. El criterio de la relevancia constitucional.

5.9.1. La regulacién juridica del transito de la jurisdiccion ordinaria a la jurisdic-
cion constitucional recurre a expresiones muy semejantes a la aqui asumida:
en Alemania se habla de “relevancia constitucional fundamental”; en Espafia, de
“especial transcendencia constitucional”; en Colombia, de “relevancia constitu-
cional fundamental”; y, finalmente, en Ecuador, de “relevancia constitucional”.

5.9.2. Este criterio no es incompatible con los otros dos, podria decirse que los
incorpora y los adapta a una correcta constitucionalizacién del ordenamiento
implica la asuncion fuerte
de la “presuncién de constitucionalidad” de las decisiones de la jurisdiccién or-

|u

juridico. El criterio de la “relevancia constituciona
dinaria. Y ello significa que el papel de la jurisdiccion constitucional deja de ser
(o se aminora mucho) el de un de érgano de control cuyo sentido es la revision
del pasado.

I” apela en realidad a lo mismo
(el criterio subjetivo y el objetivo) pero con un sentido diferente: frente al papel

5.9.3. El criterio de la “relevancia constituciona

de mero controlador, atribuye a la justicia constitucional un papel mucho mas
orientado hacia el futuro; el de generador de doctrina constitucional.

5.9.4. Para que esto pueda ocurrir, para que la justicia constitucional se vaya
emancipando del papel de 6rgano de control frente a la desviacién de la justicia

38 Cfr. Cevallos Cedefio, Danny: “El constitucionalismo juridico y la institucion del amparo” (tesis doctoral leida en

Alicante en octubre de 2022, en prensa).



ordinaria, tiene que ir adquiriendo peso la presuncion de constitucionalidad de
las resoluciones de la jurisdiccion ordinaria.

5.9.5. El criterio de la relevancia constitucional en materia de amparo es insepa-
rable de las nociones de precedente constitucional y de doctrina constitucional.
Un caso sera “relevante” cuando para su resolucién haya que dictar, distinguir o
cancelar un precedente constitucional.

5.9.6. Un caso tendrd, pues, una “especial relevancia constitucional” cuando para
su resolucién parezca que haya que sentar un precedente constitucional; es de-
cir, que haya que dictar una regla, que resuelva una problema juridico-constitu-
cional, que en alguna medida innove el Derecho anterior a la decisién y que, en
consecuencia, puede constituir una autoridad para decisiones judiciales futuras
(véase los epigrafes 2.1y ss.).

5.9.7. El criterio de la especial relevancia constitucional opera, frente a los otros
dos anteriores, como una regla de exclusion de la justicia constitucional.

5.10. Los criterios subjetivo y objetivo operan como reglas de acceso a la jurisdic-
cion constitucional de las altas cortes. Su sentido es que las altas cortes puedan
controlar las decisiones pasadas de la justicia ordinaria. Frente a ello, el criterio
de la especial relevancia constitucional opera como una regla para denegar (ex-
cluir) el acceso a la jurisdiccidn constitucional. Esta decision de exclusion puede
adoptar la forma discrecional del certiorari o no; pero, el criterio de la especial
relevancia constitucional esta orientado hacia el futuro de la doctrina constitucio-
nal. Un caso tendra “especial relevancia constitucional” cuando para su resolucion
parezca que haya necesidad de dictar, distinguir o cancelar algin precedente.

5.11. El proceso de constitucionalizacién (de normalizacién constitucional) esta
en la base de la explicacion juridica de la transicion de la operatividad de una regla
de acceso a la jurisdiccion constitucional a una regla de exclusion de la misma. En
términos metodoldgicos, esta transicion se canaliza a través del peso progresivo
que va adquiriendo la presuncion de constitucionalidad de las decisiones de la
justicia ordinaria®.

39 Naturalmente entre la existencia de una regla de acceso y una regla de exclusién hay situaciones normativas
intermedias propias de las transiciones. Esta es la situacion del acceso al amparo en Espafia en estos momentos.
La Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modificé la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tri-



bunal Constitucional introdujo sin mayores restricciones el criterio de la “especial trascendencia constitucional”
dando forma a lo que parece ser una regla de exclusién del amparo; pero el propio Tribunal en la STC 155/2009
enumero una serie de supuestos en los que cabe apreciar la especial trascendencia constitucional matizando,
de esta manera, la regla de exclusion con causales de inclusion. Los supuestos citados son los siguientes: “a) el
de un recurso que plantee un problema o una faceta de un derecho fundamental susceptible de amparo sobre el
que no haya doctrina del Tribunal Constitucional, supuesto ya enunciado en la STC 70/2009, de 23 de marzo; b) o
que dé ocasién al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un proceso
de reflexion interna, como acontece en el caso que ahora nos ocupa, o por el surgimiento de nuevas realidades
sociales o de cambios normativos relevantes para la configuracion del contenido del derecho fundamental, o de
un cambio en la doctrina de los 6rganos de garantia encargados de la interpretacion de los tratados y acuerdos
internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE; c) o cuando la vulneracion del derecho fundamental que se
denuncia provenga de la ley o de otra disposicion de caracter general; d) o si la vulneracién del derecho fundamen-
tal traiga causa de una reiterada interpretacion jurisprudencial de la ley que el Tribunal Constitucional considere
lesiva del derecho fundamental y crea necesario proclamar otra interpretacion conforme a la Constitucion; ) o
bien cuando la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho fundamental que se alega en el recurso esté
siendo incumplida de modo general y reiterado por la jurisdiccion ordinaria, o existan resoluciones judiciales con-
tradictorias sobre el derecho fundamental, ya sea interpretando de manera distinta la doctrina constitucional, ya
sea aplicandola en unos casos y desconociéndola en otros; f) o en el caso de que un érgano judicial incurra en una
negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de la Ley Organica
del Poder Judicial: LOPJ); g) o, en fin, cuando el asunto suscitado, sin estar incluido en ninguno de los supuestos
anteriores, trascienda del caso concreto porque plantee una cuestién juridica de relevante y general repercusion
social o econémica o tenga unas consecuencias politicas generales, consecuencias que podrian concurrir, sobre
todo, aunque no exclusivamente, en determinados amparos electorales o parlamentarios”.






