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Resumen:

Este trabajo se ocupa de la pregunta por el caracter contingente o necesa-
rio de la regla de precedente en los ordenamientos juridicos. Se argumen-
ta que la regla de precedente en sentido amplio (aquella que configura el
funcionamiento de los precedentes judiciales) es una norma necesaria de
los sistemas juridicos. En el trabajo se identifican tres formas (exhaustivas
y excluyentes) que puede adoptar la regla de precedente: a) una regla de
precedente vinculante, b) una regla de precedente como admisién, y c) una
regla de precedente como rechazo. Se concluye que la forma que adopte la
regla de precedente es contingente en cada ordenamiento juridico. No obs-
tante, bien sea por las razones conceptuales asociadas a la nocién de normas
de competencia o por la centralidad del principio de legalidad, lo cierto es
que en aquellos ordenamientos juridicos que no contemplen las condiciones
para crear, modificar y aplicar precedentes judiciales se debe entender que
existe implicitamente una regla de precedente como rechazo.

Palabras clave:

precedente judicial, regla de precedente, normas constitutivas,
normas de competencia, normas prescriptivas.

*

Articulo recibido el 30 de octubre de 2021 y aceptado para su publicacién el
12 de diciembre del 2021.

Profesor Asociado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Uni-
versidad de La Sabana, Colombia. Correo electrénico: fabio.pulido@unisabana.edu.
co, https://orcid.org/0000-0002-1100-9962. Este articulo forma parte de los resul-
tados del proyecto de investigacion “la politica con toga: un estudio del activismo
judicial” (DER-60-2019) financiado por la Direccién General de Investigaciones de
la Universidad de La Sabana. Agradezco los comentarios de los asistentes al sema-
nario “La construccion del precedente en el civil law: debates, conceptos y desafios”,
y especialmente a Marfa Beatriz Arriagada, Alvaro Nifiez Baquero y Sandra Gémora
Juarez por sus observaciones y criticas.

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, num. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 129-154
Ciudad de México, ISSN 2007-4387, se distribuye bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-
No-Comercial-Sin Derivados 4.0 Internacional (CC BY-NC-ND 4.0).



FABIO ENRIQUE PULIDO ORTIZ

Abstract:

This paper addresses the issue of the necessary or contingent nature of the
rules governing the use of precedent in legal systems. The author argues
that the rules governing the use of precedent in a broad sense (rules that
define the legal operation of judicial precedent) are necessary in of legal
systems. This paper identifies three different (exclusive and exhaustive)
kinds of rules governing the use of precedent: a) binding rules governing
the use of precedent, b) rules admitting the use of precedent and c) rules
rejecting the use of precedent. It is concluded that the way the rules govern-
ing the use of precedent is established depends on each legal system. Even
so, whether because of the conceptual reasons associated with the rules of
competence or the centrality of the rule of law, when a legal system does not
define the conditions to create, amend and apply judicial precedents, it can
be said there are implicit rules rejecting the use of precedent.

Keywords:
Judicial Precedent, Rule of Precedent, Constitutive Rules, Power-
Conferring Rules, Mandatory Rules.
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[. INTRODUCCION

Existe una distincion basica entre la regla de precedente y los prece-
dentes judiciales (Pulido, 2018). La regla de precedente se refiere ala
norma del sistema juridico que define el funcionamiento normativo
de los precedentes judiciales. Los precedentes judiciales, por otro
lado, son normas generales originadas en una decision judicial que
resultan relevantes para la toma de decisiones juridicas futuras.! A
manera de ejemplo, supongamos que el tribunal constitucional esta-
blece (en su ratio decidendi) que “no son constitucionales las sancio-
nes disciplinarias a los abogados por conductas que no trasciendan
ni afectan sus deberes profesionales”. Asumamos que en el sistema
juridico se tiene definido que la ratio decidendi de esas sentencias
vinculan a los jueces en casos posteriores. Con base en este ejemplo,
puede verse la diferencia entre el precedente judicial surgido en la
ratio decidendi de la sentencia (i. e. que son invalidas las sanciones
disciplinarias por conductas que no trasciendan ni afectan los debe-
res profesionales del abogado) y la regla de precedente que define
sobre el caracter vinculante de esos precedentes.

En este orden de ideas, el articulo se ocupa de la pregunta sobre
qué significa contar con una regla de precedente y si esa norma es
necesaria o contingente en los ordenamientos juridicos. En primer
lugar, se sostiene que la regla de precedente en sentido amplio (i. e.
aquella norma que configura el funcionamiento de los precedentes
judiciales) es una norma necesaria en los ordenamientos juridicos.

1 En palabras de Nuifiez Vaquero, los precedentes judiciales son aquellas de-
cisiones jurisdiccionales que contienen una norma general relevante para la jus-
tificacion de otras decisiones jurisdiccionales (2021, p. 335). De una forma mas
restringida, los precedentes judiciales han sido entendidos como “la regla de deci-
sién contenida en la sentencia, su ratio decidendi, que expresa la interpretacion o
concrecion del Derecho que se lleva a cabo en la resolucidn del caso y que consti-
tuye una guia para resolver casos futuros sustancialmente iguales” (Gascén, 2020
p. 167).
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En segundo lugar, se identifican tres formas (exhaustivas y excluyen-
tes) que puede adoptar la regla de precedente en sentido estricto:
a) una regla de precedente vinculante, b) una regla de precedente
como admisién y ¢) una regla de precedente como rechazo. Se su-
braya que la forma que adopte la regla de precedente en sentido
estricto es contingente en cada ordenamiento juridico. Se finaliza
argumentando que, bien sea por las razones conceptuales asocia-
das a la nocién de normas de competencia o por la centralidad del
principio de legalidad, lo cierto es que en aquellos ordenamientos
juridicos que no contemplen las condiciones para crear, modificar y
aplicar precedentes judiciales se debe entender que existe implici-
tamente una regla de precedente como rechazo.

II. TIPOS DE NORMAS

Los ordenamientos juridicos estdn compuestos por dos tipos de
normas: normas prescriptivas (v. gr.1a norma que obliga a usar mas-
carilla) y normas constitutivas (v. gr.la norma juridica que establece
las condiciones para realizar un testamento). Las normas prescrip-
tivas son aquellas que se encargan de dirigir la accion, exigiendo o
permitiendo la realizacién (o no realizacion) de determinados tipos
de accion. Asi, la prohibicion de consumir bebidas alcohélicas en es-
pacio publico, 1a obligacién de presar servicio militar o la facultad de
transitar por las vias publicas son ejemplos de este tipo de normas.
Las normas constitutivas, por otra parte, son aquellas que definen
ciertos estados de cosas, y dentro de las cuales resultan fundamen-
tales aquellas que establecen las condiciones para la identificacidn,
creacion y aplicacion de otras normas. Son ejemplos de normas
constitutivas las normas civiles que definen las condiciones para
realizar testamentos, o las normas constitucionales que establecen
las condiciones para hacer leyes o reformas constitucionales.?

En la explicacion de las normas prescriptivas es indispensable di-
ferenciarlas de las normas sancionatorias. Una cosa es que el dere-

2 Esta distincién ha sido planteada, con diferencias en detalles que no resultan
relevantes para este trabajo, en Hart (1994) y Von Wright (1963).
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cho exija una conducta (v. gr. la obligacién de usar mascarilla) y otra
distinta que el derecho contemple sanciones como estrategia para
motivar a los individuos a cumplir con el deber (v. gr. una multa, el
arresto o, incluso, sanciones positivas o premios). Las normas pres-
criptivas son normas conceptualmente independientes de las nor-
mas sancionatorias, por lo que es posible una accién prescrita sin
una sancién (Raz, 1990). Por el contrario, las normas que establecen
sanciones tienen una dependencia conceptual y justificatoria con
las normas prescriptivas. Para que exista una sancién por realizar la
conducta ® es porque existe una prescripcion de no realizar ®. Por
lo tanto, no tiene sentido afirmar que existe una sancion juridica por
hacer @ si no existe una norma prescriptiva que exige no hacer ®
(Pulido, 2019).

Para ejemplificar esta explicacién, imaginemos la siguiente situa-
cion: un decreto expedido en el marco de la emergencia causada por
el covid-19 establece que “es obligatorio usar mascarilla en todos
los lugares publicos”, y que “quien incumpla esta prohibicién sera
multado con hasta 60 dias de salarios minimos legales vigentes”. En
este ejemplo, es sencillo distinguir entre (1) el deber creado en la
ley, a saber: la obligacion de usar mascarilla, y (2) la sancidn, en este
caso la multa. Por lo dicho, existe una separacion conceptual entre
(1) v (2). Imaginemos que el gobierno ha decidido ahora que quien
incumpla con la obligacion tendra una prision de cuatro a cinco afios
(es decir, deroga la multa y establece la prisién como sancion). Al
modificar (2), i. e. al derogar la multa y crear la pena de prisioén, no
estd modificando (1). En otros términos, si bien es cierto que se esta
modificando la sancidn, el deber continda siendo el mismo: usar
mascarilla. Supongamos ahora que la sancién (i. e. la pena de pri-
sion) es declarada inconstitucional por el tribunal constitucional,
quien, ademas, tiene competencia para expulsar del ordenamiento
juridico a las normas inconstitucionales. Pues bien, ese tribunal, en
efecto, declaré inconstitucional esa norma por considerarla despro-
porcionada y, en consecuencia, la expulsé del ordenamiento juridico.

Como se ve, la expulsiéon de la norma que establece la sancién no es
una condicién ni necesaria ni suficiente para argumentar que no
existe la obligacion legal de usar mascarilla. De hecho, a pesar de
que la sancion esté derogada, no significa que ahora esté permitido
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no usar mascarilla. Es mas: las autoridades de policia podran conti-
nuar exigiéndole a los transeulntes que usen la mascarilla o podran
establecerse restricciones al acceso a ciertos lugares para aquellos
que no usen la mascarilla. Estas decisiones no serian validas en
caso de que no existiera el deber de usar mascarilla. En este orden
de ideas, en la explicacién de las normas prescriptivas es necesario
diferenciar entre el fundamento de la exigencia de determinadas
conductas y las eventuales sanciones que puede disponer el orde-
namiento juridico para motivar el cumplimiento de esas exigencias.
Ni la explicacion de las sanciones se puede reducir a la explicacion
de los deberes ni los deberes se pueden reducir a la explicacién de
sanciones.

Desde luego que existen importantes relaciones entre las normas
prescriptivas y las normas sancionatorias. Sin embargo, las sancio-
nes juridicas no pueden ser conceptualizadas como un elemento ne-
cesario de las prescripciones juridicas. En realidad, son las normas
que establecen sanciones las que dependen de la existencia de nor-
mas prescriptivas. Existe, eso si, una relacion justificatoria: la exis-
tencia de un deber juridico debe formar parte de la justificacién de
la existencia de una sancién juridica. Aun cuando un deber no sea
una razon suficiente para la existencia de una sancion, la existencia
de una sancion supone un deber que tiene la capacidad de justificar
la sancion.

Por otro lado, como se mencioné antes, las normas constitutivas
son aquellas que definen o posibilitan ciertos estados de cosas, y
dentro de las cuales resultan fundamentales aquellas que estable-
cen las condiciones para la identificacion, creacion y aplicacién de
normas (Bulygin, 1992). Las normas constitutivas no prescriben ac-
ciones (i. e. no obligan ni prohiben acciones), sino que se encargan
de definir ciertos estados de cosas (v. gr.1a definicion de adulto o de
mayorias parlamentarias) o de posibilitar la realizacién de actos
(v. gr. una reforma constitucional o los estatutos de una sociedad
comercial). Ahora bien, las normas constitutivas cumplen distintas
funciones. En primer lugar, todos los sistemas juridicos contemplan
una norma (o, si se quiere, una serie de normas) que definen las
condiciones basicas de validez. En otros términos, los ordenamien-
tos juridicos contienen sus propios fundamentos de validez (norma
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denominada por Hart con el nombre “regla de reconocimiento”).
Simplificando la cuestion, dirfamos —por ejemplo— que la regla
de reconocimiento en Colombia establece que es derecho valido lo
que la Constituciéon disponga o autorice: la norma N es derecho co-
lombiano si y solo si a) es dispuesta por la Constitucion, o b) esté
conforme a las condiciones de validez definidas por la Constitucion.

El segundo tipo de normas constitutivas son las normas de com-
petencia (o reglas que confieren potestades); esto es, las normas
que establecen las condiciones para proferir vadlidamente actos ju-
ridicos. En estos términos, las normas de competencia hacen posi-
ble la produccién de actos validos. En este punto conviene subrayar
una estipulacidon terminolégica. EI término “accién” se emplea para
referirse a los comportamientos que son regulados por las reglas
primarias (fumar, usar cinturén de seguridad, matar a una persona,
circular con vehiculos de tracciéon animal, etcétera). Por su parte, el
término “acto” se refiere a los comportamientos (y sus productos)
que son posibles gracias a las reglas de competencia. A diferencia de
las normas prescriptivas que exigen acciones (v. gr. si una norma es-
tablece la prohibicién de fumar, entonces existe una razén que exige
no fumar), las normas de competencia son razones que hacen posi-
ble la realizacion de determinados actos; esto es, comportamientos
destinados a crear, cambiar o aplicar normas; v. gr. leyes, contratos,
decretos, reformas constitucionales o decisiones judiciales (Ferrer-
Beltran, 2000).

Las normas de competencia, por tanto, establecen las condiciones
de validez de los actos normativos. Por lo mismo, un acto normativo
(como hacer una ley, un contrato o dictar una sentencia) es valido
siempre que se cumplan las condiciones definidas en la norma de
competencia. Asi las cosas, si un operador juridico no cumple con las
condiciones definidas en las normas de competencia, entonces sus
actos no son validos. Por ejemplo, si la Constitucion le otorga la com-
petencia a la Corte Constitucional de declarar la inconstitucionali-
dad de las leyes y expulsarlas del ordenamiento juridico mediante
sentencia aprobada por la mayoria absoluta de sus miembros, en-
tonces, si esa Corte no cumple con ese requisito su acto es invalido.
Asf las cosas, es facil entender que los ordenamientos juridicos no
s6lo exigen u obligan acciones (i. e. mediante normas prescriptivas),
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sino que constituyen la validez de ciertos actos normativos al cum-
plimiento de las condiciones definidas en las normas de competen-
cia. Las normas de competencia, por tanto, resultan fundamentales
en los sistemas juridicos, entre otras cosas, porque el ejercicio va-
lido de los poderes o potestades de sus autoridades estan vincula-
dos al cumplimiento de ellas. Estas normas, en definitiva, configuran
y hacen posible el ejercicio valido de esos poderes (Ferrer-Beltran,
2000).

En los sistemas juridicos existen dos tipos principales de normas
de competencia: las normas de cambio y las normas de adjudicacién
(Hart, 1994). Las normas de cambio son las normas que establecen
las condiciones para crear, modificar o derogar otras normas. Son,
en otras palabras, normas que posibilitan que determinados indi-
viduos puedan realizar actos para introducir nuevas reglas, modifi-
carlas o expulsarlas. Veamos un ejemplo: el articulo 150 de la Cons-
titucidon colombiana consagra que “[c]orresponde al Congreso hacer
las leyes”, y por medio de ellas puede “[e]xpedir codigos en todos los
ramos de la legislacion y reformar sus disposiciones”. Las normas de
adjudicacioén, por otra parte, son normas de competencia que esta-
blecen las condiciones de validez de los actos juridicos para aplicar
las normas con valor de autoridad. Un caso paradigmatico de estas
normas son las que constituyen la funcién judicial. Asi, por ejemplo,
es una regla de adjudicacién la norma que define la competencia
para resolver las demandas de inconstitucionalidad en contra de ac-
tos reformatorios de la Constituciéon en Colombia. De conformidad
con el articulo 241 de la Constituciéon colombiana, corresponde a
la Corte Constitucional “Decidir sobre las demandas de inconstitu-
cionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos reforma-
torios de la Constitucion... s6lo por vicios de procedimiento en su
formacion”.

Existen otro tipo de normas constitutivas que se limitan a definir
conceptos juridicos correlacionando entre distintos estados de co-
sas, supuestos o casos (Alchourron y Bulygin, 1974). Este tipo de
normas se pueden denominar como “normas conceptuales”. En el
Codigo Civil colombiano existen varios ejemplos de estas normas. El
articulo 34 define que el infante o nifio es “todo el que no ha cum-
plido siete afios”; es impuber “el que no ha cumplido catorce afios”;
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adulto, el que ha cumplido dieciocho afios y “menor de edad, el que
no ha llegado a cumplirlos”. Obsérvese que esa norma no prescribe
acciones; tampoco define competencias ni establece (por lo menos
directamente) condiciones de validez. Lo que hace esa norma es de-
finir correlaciones entre ciertos términos juridicos (v. gr. imptber) y
determinados estados de cosas (ser humano menor de catorce afios
y mayor de siete afios). No sobra advertir que la funcién de estas
normas es darle precisién conceptual a los términos que son em-
pleados en el ordenamiento juridico para formular normas. Asi, por
ejemplo, gracias a que existe una norma conceptual que define quién
es mayor de edad, sabemos quiénes son los seres humanos que tie-
nen capacidad para realizar ciertos actos juridicos. Asimismo, en la
caracterizacion de la regla de precedente podemos encontrar tam-
bién algunos ejemplos de normas conceptuales, como la que define
qué se entiende por “precedente vertical”.

III. LA REGLA DE PRECEDENTE

Los precedentes judiciales son normas generales originadas en una
decision judicial que resultan relevantes para la toma de decisiones
juridicas. La regla de precedente, por otro lado, es la norma de los
ordenamientos juridicos cuya funcién es definir las condiciones para
identificar, dictar y seguir los precedentes judiciales. En realidad, la
regla de precedente es un complejo de normas en las que resultan
basicas una serie de normas constitutivas sobre las competencias
para la creacién y aplicacién de los precedentes judiciales. Alvaro
Nufiez Vaquero (2021) ha sido quien mejor ha subrayado sobre la
naturaleza constitutiva de la regla de precedente. La regla de pre-
cedente no implica la prescripcion de acciones, sino la definicion de
condiciones de validez sobre la creacién, seguimiento y aplicacion
de los precedentes judiciales.

Ahora bien ;es la regla de precedente una norma necesaria o con-
tingente de los sistemas juridicos?, y ;no puede la regla de prece-
dente contemplar prescripciones? Para responder estas preguntas,
diferenciaré en lo que sigue entre regla de precedente en sentido am-
plio y regla de precedente en sentido estricto. En sentido amplio, la
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regla de precedente se refiere a la norma del sistema juridico que
configura el funcionamiento de los precedentes. Por otro lado, 1a re-
gla de precedente en sentido estricto se refiere las distintas formas
(exhaustivas y excluyentes) que puede adoptar esa norma en cada
ordenamiento juridico. En sentido estricto, la regla de precedente
puede adoptar tres formas fundamentales: a) una regla de prece-
dente vinculante, b) una regla de precedente como autorizacion, y
c) una regla de precedente como rechazo. Estas formas de regla de
precedente son exhaustivas, toda vez que agotan las posibilidades
de regulacion de la relevancia de los precedentes judiciales en el or-
denamiento, y son excluyentes, porque en caso de que sea verdad que
exista una de esas reglas resultaria contradictoria, al mismo tiempo,
una de las otras formas de regla de precedente para el mismo tipo
de precedentes judiciales.

a) La regla de precedente vinculante. La regla de precedente es
vinculante en el sentido que al establecer que los precedentes ju-
diciales se constituyen en una condicion de validez de los actos de
los operadores juridicos. En desarrollo de esta idea, resulta fun-
damental diferenciar entre i) el caracter vinculante, y ii) el carac-
ter obligatorio de los precedentes judiciales. En palabras de Maria
Beatriz Arriagada, los precedentes judiciales son vinculantes siem-
pre que se constituyan en condicidon necesaria para la validez de un
acto (paradigmaticamente una decision judicial). En tanto el prece-
dente judicial obligatorio se constituye en condicién necesaria de
la validez de un acto, no seguir el precedente judicial es una condi-
cion suficiente para la invalidez de los actos vinculados (Arriagada,
2021).

Ahora bien, afirmar la existencia de una regla de precedente vin-
culante no es condicidn suficiente para concluir que existe una regla
de precedente obligatorio (en otras pablaras, sostener el caracter
vinculante del precedente no implica que el precedente sea obli-
gatorio). Las normas constitutivas, como se dijo antes, definen las
condiciones de validez de los actos (v. gr. de las decisiones judicia-
les). La consecuencia de incumplir estas condiciones es la invalidez
del acto. Por lo tanto, la regla de precedente es vinculante en tanto
condiciona la validez de ciertos actos (Nufiez, 2021). Afirmar que la
regla de precedente es obligatoria significa otra cosa: la prescrip-
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cion de realizar una accion por parte de los sujetos obligados. Mien-
tras que el caracter vinculante de la regla de precedente apunta a las
condiciones de validez de los actos (v. gr. una decision judicial), lo
obligatorio apunta a la accién del individuo (v. gr. un juez) que debe
realizar ese acto.

Una de las fuentes para la confusion entre vinculacion y obliga-
cion esta relacionada con la nocién hartiana de reglas secundarias.
Con el término “regla secundaria” se hace referencia a las normas
constitutivas de los sistemas juridicos; esto es, a la regla de recono-
cimiento, a las normas de competencia y a las normas conceptuales.
La denominacién de “normas secundarias” obedece a la idea de que
el objeto de esas normas (como las normas de competencia) no son
acciones, sino otras normas (esto es, son normas sobre normas). Sin
embargo, existe una ambigiiedad en el concepto de normas secunda-
rias que es mejor evitar. Las normas constitutivas, como se ha dicho,
son normas secundarias —esto es, son normas sobre normas— en
el sentido que definen las condiciones para identificar, crear, modi-
ficar, derogar o aplicar validamente otras normas. Estas normas no
exigen acciones, sino que contienen las condiciones de validez para
proferir ciertos actos o definen las caracteristicas de ciertos concep-
tos juridicos. Sin embargo, la nocién de normas secundarias puede
emplearse también para designar un fenémeno distinto, a saber:
aquellas normas cuyo objeto es prescribir la produccién de ciertos
actos para la creacidon o aplicacién de normas.

Veamos un ejemplo. La funcién judicial es definida por una se-
rie de reglas secundarias que precisan las condiciones para proferir
validamente decisiones judiciales. Esas normas definen los jueces
competentes, los procedimientos y demas formas para proferir ac-
tos jurisdiccionales validos. Pero los sistemas juridicos suelen com-
plementar la regulacién de la funcién judicial con normas que obli-
gan a decidir los casos y, por tanto, a proferir decisiones judiciales
(v. gr. mediante el principio de inexcusabilidad).®* También existen
otras reglas que prohiben a los jueces dictar actos jurisdiccionales

3 El articulo 42 del Cédigo General del Proceso colombiano establece que es

obligacion de los jueces decidir los litigios y dictar las providencias dentro de los
términos legales.

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Nuam. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 129-154

—
(M)
\O



FABIO ENRIQUE PULIDO ORTIZ

en contra de la ley, contemplando incluso sanciones penales y disci-
plinarias para los casos de violacién a esa prohibicién.*

Con el proposito de evitar las confusiones que pueden ser gene-
radas por esta ambigiliedad, resulta conveniente distinguir entre
normas constitutivas (aquellas reglas secundarias que definen las
condiciones para identificar, crear o aplicar validamente normas) y
normas prescriptivas de segundo orden (esto es, las normas que exi-
gen la creacién o aplicacién de ciertas normas). Las primeras vin-
culan a las autoridades juridicas, porque la validez de sus actos de-
pende del cumplimiento de las condiciones definidas en las reglas
secundarias. Las segundas obligan a las autoridades juridicas en el
sentido que exigen la realizacién de acciones destinadas a preferir
ciertos actos (v. gr. la obligacion de dictar decisiones judiciales den-
tro de los términos legales). En desarrollo de esta distincion, la re-
gla de precedente vinculante supone que los precedentes judicia-
les condicionan la validez de ciertos actos a su seguimiento. Pero es
también posible (aunque contingente a la nocién misma de regla de
precedente vinculante) que la regla de precedente contenga normas
prescriptivas de segundo orden que exigen comportamientos y que,
incluso, puedan estar complementadas con sanciones.

Por lo tanto, la existencia de normas prescriptivas de segundo or-
den en la regla de precedente no es una consecuencia de su caracter
vinculante. No es cierto que las normas que vinculen también obli-
guen (o prescriban). Lo que ocurre es que, por general, los operado-
res juridicos no sélo estan vinculados al derecho vigente, sino que
ademas tienen la obligacidn de aplicarlo. Es por esta razdn que los
tedricos del derecho han observado que los ordenamientos juridi-
cos suelen complementar las normas de competencia (como las que
existen en la regla de precedente vinculante) con normas prescrip-
tivas de segundo orden acerca de como emplear esas competencias

4 El delito de prevaricato, por ejemplo, establece que “El servidor ptblico que
profiera resolucién, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, incu-
rrird en prisiéon de cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses,
multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses” (ar-
ticulo 413 del Cédigo Penal colombiano).
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(Nuifiez, 2020). Pero lo cierto es que pueden existir en los ordena-
mientos juridicos normas prescriptivas de segundo orden que obli-
guen a los operadores juridicos a usar la regla de precedente en el
ejercicio de sus competencias (Pulido, 2018).

b) La regla de precedente como admision. La segunda forma que
puede adoptar la regla de precedente es aquella en la que se admite
que los operadores juridicos empleen los precedentes judiciales en
la justificacién de sus actos, pero sin establecer que los preceden-
tes condicionan la validez de esos actos. En este contexto, la regla
de precedente admite el uso de los precedentes judiciales, pero sin
vincular, es decir, sin condicionar la validez de los actos al segui-
miento de los precedentes judiciales. Un ejemplo conocido de este
tipo de regla de precedente es la eventual regulacion del uso de los
precedentes verticales descendentes. Este puede ser el caso de un
sistema juridico que admita que la Corte Suprema de Justicia em-
plee en la justificacidn de sus decisiones los precedentes de un juez
o tribunal inferior sin que este uso se constituya en condicion de
validez de la decision.

Alvaro Nufiez piensa que la regla de precedente como admisién
implica que “la regla de precedente califica como facultativo el uso
de precedentes”, lo que lleva a impedir que se anule “la decisiéon que
sigue (o no) un precedente”. Para él, este tipo de regla debe ser des-
cartada de la explicacién, porque “no permite distinguir entre com-
portamientos relevantes e irrelevantes desde el punto de vista insti-
tucional”. Argumenta que incluso en los ordenamientos juridicos en
los que se tiene admitido que el no seguimiento a los precedentes
judiciales “no constituye en una razén para la anulacién de la sen-
tencia, ello no implica que sea irrelevante para la justificacion de la
decision”. Concluye que en esos ordenamientos juridicos “el uso del
precedente constituye, al menos, una razén en favor de la justifica-
cion de la sentencia” (Nufiez, 2021, pp. 345 y 346).

La explicacion de Nuflez incurre en dos imprecisiones. En primer
lugar, la regla de precedente como admisién implica que el uso de
los precedentes no afecta la validez de los actos de los operadores
juridicos, pero no implica que la accién de usar precedentes sea fa-
cultativa. Lo que ocurre es que generalmente cuando el uso de pre-
cedentes judiciales no afecta la validez de la decisién suele ocurrir
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que la accidn de usar precedentes estd, ademas, permitida. Sin em-
bargo, las condiciones de validez del acto y 1a permisién de la accién
son cuestiones distintas. De hecho, podriamos imaginar un sistema
juridico en el que un codigo legal de conducta judicial prohibe a los
jueces el uso de —por ejemplo— precedentes extranjeros. En aque-
llas situaciones en las que los jueces incumplen esa prohibicion (i. e.
la accién de usar precedentes extranjeros) la consecuencia es califi-
cacién negativa en el procedimiento de evaluacién dentro de la rama
judicial. Pero, de cualquier manera, es posible que el uso de esos
precedentes no afecte la validez de las decisiones judiciales.

La regla de precedente como admision, por lo tanto, no es lo
mismo que afirmar que existe un permiso para usar el precedente
en tanto no es obligatorio ni prohibido. Como se explic6 antes, la re-
gla de precedente es una norma constitutiva, toda vez que configura
o define el funcionamiento normativo de los precedentes judiciales.
En este sentido, la regla de precedente no apunta a la regulacién de
las acciones de los jueces y otros operadores juridicos (permitiendo
0 no permitiendo ciertas acciones), sino constituyendo el ejercicio
valido de sus actos. No sobra recordar que, incluso, es conceptual-
mente posible que un acto sea valido pero que la accion de reali-
zarlo sea prohibida. En muchos sistemas juridicos la venta de la cosa
ajena es un acto valido (generalmente para proteger los intereses de
terceros de buena fe), pero también puede ser prohibido y sancio-
nado por normas penales o de policia.

En segundo lugar, no es cierto que la regla de precedente como
admisidn no permita distinguir entre comportamientos institucio-
nalmente relevantes e irrelevantes. Ya quedd claro que esta forma
de regla de precedente no apunta necesariamente a la accién de usar
precedentes, sino a la validez de los actos en los que se empelan
precedentes en su justificacion. Como ya se ha dicho, la validez de
los actos depende de las normas de competencia que los constitu-
yen (por ejemplo, la validez de una decision judicial depende de las
normas de competencia que otorgan al juez el poder de proferir ese
acto). El ordenamiento juridico controla ademas el tipo de fuentes
de razones que afectan la validez de los actos normativos institu-
cionales. En el caso de la regla de precedente como autorizacion, lo
que ocurre es que, como el propio Nuflez lo afirma, el uso de los
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precedentes no se constituye “en una razon para la anulaciéon de la
sentencia”. Por ultimo, no encuentro que sea necesariamente cierta
la afirmacién segun la cual “el uso del precedente constituye, al me-
nos, una razén en favor de la justificacion de la sentencia”. Puede
ser el caso que para el derecho este uso sea irrelevante para la justi-
ficacion legal de la decisién, pero que lo autorice por otros motivos
(v. gr. para respetar la independencia y autonomia judicial).

c) La regla de precedente como rechazo. La tercera forma de regla
de precedente se caracteriza por establecer que el uso de preceden-
tes judiciales afecta la validez de los actos. En este contexto, la regla
de precedente establece que si en la justificacion de un acto se em-
plea un precedente judicial, entonces existe una razén para invali-
darlo. Cross y Harris ilustran este tipo de regla de precedente recu-
rriendo a un ejemplo del derecho francés. El articulo 50. del Cédigo
Civil francés dispone que los jueces no pueden establecer reglas ge-
nerales en sus decisiones, y en desarrollo de esta norma se supone
que son invalidas las decisiones que se fundamenten en ese tipo de
normas (Cross & Harris, 2012, p. 36).

Aligual que las otras formas, la regla de precedente como rechazo
es una norma constitutiva; pero en ese caso establece que el uso de
precedente afecta negativamente la validez de los actos. Esta forma
de regla de precedente no implica, desde luego, que el uso de prece-
dente sea una accién prohibida. Desde luego que puede ser el caso
que se consagren normas prescriptivas de segundo orden que prohi-
ban la realizacién de actos que empleen precedentes judiciales en
su justificacion. En todo caso, lo fundamental en la configuracién de
la regla de precedente —se reitera una vez mas— es su naturaleza
de regla constitutiva. En este orden de ideas, la regla de precedente
como rechazo implica que el uso de los precedentes afecta la validez
de los actos respectivos.

En resumen, la regla de precedente en sentido amplio es una regla
constitutiva que define sobre la configuracion de los precedentes ju-
diciales en el ordenamiento juridico. En sentido estricto la regla de
precedente puede configurarse de tres formas: una regla de prece-
dente vinculante, una regla de precedente como admisién y una re-
gla de precedente como rechazo. La regla de precedente puede com-
plementarse con normas prescriptivas de segundo orden que exigen
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o prohiben el uso (seguimiento o aplicacidn) de los precedentes ju-
diciales. Pero lo cierto es que ninguna de las formas de regla de pre-
cedente en estricto sentido implica la existencia de alguna forma de
norma prescriptiva de segundo orden.

IV. ;ES NECESARIA LA REGLA DE PRECEDENTE?

La regla de precedente en sentido amplio es la regla del ordena-
miento juridico que configura el funcionamiento de los precedentes
judiciales. La regla de precedente en sentido estricto se refiere a las
formas en que se puede implementar la regla de precedente en cada
ordenamiento juridico. Asi, en sentido estricto, esta regla puede
adoptar tres formas: a) una regla de precedente vinculante, b) una
regla de precedente como admision, y c¢) una regla de precedente
como rechazo. En la primera, los precedentes se constituyen en una
condicién necesaria para la validez de los actos de los operadores
juridicos. En la segunda forma, la regla de precedente admite el uso
de precedentes judiciales sin vincular, es decir, sin condicionar la
validez de los actos. En la tercera, la regla de precedente rechaza el
uso de los precedentes judiciales en el sentido que su uso afecta la
validez de los actos juridicos.

En cualquier caso, la regla de precedente comprende normas de
competencia. Al respecto, la regla de precedente contiene —en los
términos de Hart— normas de cambio y normas de adjudicacion.
Las primeras definen las condiciones para dictar validamente pre-
cedentes judiciales (o la denegacion de ese poder en el caso de la
regla de precedente como rechazo). Las segundas definen las condi-
ciones para controlar el seguimiento de precedentes (en el caso de
la regla de precedente vinculante) o para controlar que no se usen
precedentes (en el caso de la regla de precedente como rechazo).®
En relacion con esto ultimo, Arriagada Caceres (2021, pp. 387-389)
sostiene que es un error afirmar que la regla de precedente incluye
una norma de adjudicacion. Argumenta que los tribunales que apli-

5 Esto es lo que Alvaro Nifiez vaquero denomina norma de competencia para
controlar el seguimiento de precedentes (2021).
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can los precedentes estan vinculados a la regla de precedente; pero
como la otra cara de la competencia es la sujecion, no se puede afir-
mar que tengan la competencia de aplicar precedentes sino, justa-
mente, la sujecidn.

Tiene razon Arriaga Caceres al afirmar que la regla de prece-
dente involucra necesariamente la regulaciéon de la competencia
de dictar precedentes (una norma de cambio). Pero se equivoca al
sostener que el uso de ese poder implique la vinculacién de autori-
dades (v. gr. jueces o tribunales) a ese precedente. En efecto, en el
caso de la regla de precedente como admision, los jueces no esta-
rian vinculados a los precedentes judiciales. En este caso existe una
admisién de que los jueces empleen los precedentes creados segun
la regla de precedente, pero no se encuentran vinculados, toda vez
que la negacién de sus usos no afecta la validez del acto respectivo.
Podria pensare que la tesis de Arriagada Caceres se limita a los ca-
sos de la regla de precedente vinculante y que, en este contexto, no
existe una competencia de aplicar precedentes judiciales, sino una
sujecion a ello. Sin embargo, y como se ha sefialado desde el inicio
de este trabajo, es indispensable diferenciar entre la regla de prece-
dente y los precedentes judiciales.

De acuerdo con esto, cuando el tribunal X dicta el precedente P, el
tribunal Y queda vinculado a P (en virtud, claro est3, de la regla de
precedentes). Pero, ademas, tiene la potestad de aplicar autoritati-
vamente P en el caso C. Esta potestad es otorgada por la norma de
adjudicacion que conforma la regla de precedente, y no por el prece-
dente P. Esto demuestra que, aun cuando es cierto que el tribunal Y
esta vinculado al tribunal X en relacion con el precedente P, también
lo es que tiene la competencia de aplicar autoritativamente P al caso
C en virtud de la regla de precedente. En el contexto de la regla de
precedente vinculante, es cierto que el ejercicio de la potestad de dic-
tar precedentes implica la sujecion al precedente por parte de cier-
tos operadores juridicos: cuando el tribunal X dicta un precedente
P, entonces vincula al tribunal Y. Pero el tribunal Y tiene también la
competencia de aplicar autoritativamente el precedente P con rela-
cién al caso C. La decision del tribual Y en el caso C, ademas, vincula
a las partes correspondientes. La regla de precedente, por lo tanto,
no sélo define las condiciones de la sujecion del tribunal Y al prece-
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dente P, sino que también define las condiciones en que el tribunal Y
puede validamente aplicar P en C para vincular a las partes del caso
(en una palabra, la regla de precedente como norma de adjudicacién
no sélo confiere la potestad de aplicar los precedentes a un caso,
sino que establece las condiciones para proferir validamente un acto
autoritativo de aplicacién de esos precedentes).

La regla de precedente, por tanto, involucra normas de compe-
tencia para la creacidn y aplicacion valida de precedentes judicia-
les. De acuerdo con esto, volvamos con la pregunta ;es la regla de
precedente es una norma necesaria o contingente de los sistemas
juridicos? La respuesta es que la regla de precedente en sentido am-
plio (aquella regla del ordenamiento juridico que configura el fun-
cionamiento de los PJ) es una regla necesaria de los ordenamien-
tos juridicos. Por el contrario, las formas y contenidos de la regla de
precedente en estricto sentido son contingentes y dependen de su
implementaciéon en cada ordenamiento juridico. La regla de prece-
dente en estricto ordenamiento juridico adopta distintas formas, e
incluso puede implementar varias de ellas dentro de un mismo or-
denamiento juridico.

La regla de precedente, en tanto norma constitutiva, define so-
bre la validez o invalidez en el uso de los precedentes judiciales. Al
respecto, existen sdlo dos posibilidades: por un lado, los ordena-
mientos juridicos a través de su regla de precedente pueden acep-
tar el uso de los precedentes judiciales. Ahora bien, la aceptacion
en el uso de los precedentes judiciales puede ser mediante una re-
gla de precedente vinculante o mediante una regla como admisién
(sin vinculacidén). Por el otro lado, la regla de precedente puede re-
chazar el uso de los precedentes judiciales estableciendo que ello
se constituye en una razén para la invalidez de los actos. Como se
dijo antes, la regla de precedente en estricto sentido se refiere a
la configuracion especifica de cada una de las formas de regla de
precedente en los ordenamientos juridicos, y esta configuracion es
contingente a cada uno de ellos. Pero lo cierto es que todos los or-
denamientos juridicos configuran alguna forma de regla de prece-
dente en sentido amplio; existen, desde luego, diversas formas de
implementar la regla de precedente en estricto sentido. Asi, algunos
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ordenamientos juridicos contienen una regla de precedente vincu-
lante, otros admiten el uso (sin vincular) y otros pueden rechazarlo.

Estas formas de regla de precedente son exhaustivas, toda vez
que agotan las posibilidades de regulaciéon de la relevancia de los
precedentes judiciales en el ordenamiento: o bien se admite el uso
de precedente o bien se rechaza. Son, ademas, excluyentes, porque
en caso de que sea verdad que exista una de esas reglas, resultaria
contradictorio que exista, al mismo tiempo, una de las otras formas
de regla de precedente para el mismo tipo de precedentes judiciales.
Asi, por ejemplo, si la ratio decidendi de las sentencias de la Corte
Suprema es vinculante respecto de las decisiones de los jueces y tri-
bunales, entonces resulta contradictorio afirmar que el uso de esos
precedentes no afecta la validez de las decisiones o que su uso las
invalida. Otra cuestion es que dentro de un mismo ordenamiento
juridico se implementen distintas formas o tipos de regla de pre-
cedente (v. gr. regla de precedente vinculante para los precedentes
judiciales de ciertas autoridades judiciales, pero regla de precedente
como admision para los precedentes de otras).

De acuerdo con lo anterior, la regla de precedente en sentido am-
plio existe, al menos de forma implicita, en todos los ordenamien-
tos juridicos. ;Quiere decir esto que no existen lagunas juridicas en
relacidn con la configuracidn del precedente? Para responder esta
pregunta, recuérdese nuevamente que la regla de precedente es la
norma constitutiva que configura el funcionamiento de los prece-
dentes. Dentro de las normas constitutivas contenidas en la regla
de precedente existen normas de competencia que definen, entre
otras cosas, los poderes normativos para crear o aplicar los prece-
dentes judiciales. Una caracteristica de los ordenamientos juridicos
contemporaneos es que los poderes o potestades de sus autorida-
des estan definidos (o constituidos) en normas juridicas (normas
de competencia) que configuran y hacen posible el ejercicio valido de
esos poderes.

Como se explico antes, la regla de precedente es una norma cons-
titutiva en la que se establecen, justamente, las condiciones para la
identificacion, creacion y aplicacion valida de precedentes judicia-
les. La regla de precedente estd conformada, en realidad, por una
serie de normas constitutivas (entre ellas, normas de competencias
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y conceptuales) sobre el uso valido de los precedentes judiciales.
La regla de precedente, por lo tanto, estd conformada por una serie
de normas que constituyen las formas validas de crear, identificar y
aplicar los precedentes judiciales.®

De cualquier manera, la nocién de regla de competencia resulta
fundamental en la explicacién de la regla de precedente. El con-
cepto “precedente judicial” supone que existen normas creadas ju-
dicialmente que son relevantes para resolver ciertos. De hecho, en
la mayoria de los ordenamientos juridicos son regla de precedente
vinculante existe una potestad fundamental: el poder de los jueces
de crear normas generales en sus decisiones judiciales (Komarek,
2013).7 En estos contextos, la regla de precedente contiene una
norma que define las competencias para dictar precedentes; esto es,
la definicién del ejercicio valido del poder de crear las normas que
constituyen los precedentes (Gémora Juarez, 2018) y la norma que
condiciona la validez de otros actos al seguimiento de precedentes
judiciales (Nufez Vaquero, 2021). La regla del precedente como ad-
mision, por otro lado, implica que existe una norma de competencia
que admite el ejercicio valido del poder de crear precedentes y una
norma de competencia (una regla de adjudicacién) que concede el
uso de los precedentes judiciales por parte de los operadores juridi-
cos. Por ultimo, en la regla de precedente como rechazo, lo que ocu-
rre es que, como norma de competencia, se niega el poder de dictar
precedentes y de usarlos.

Teniendo en cuenta la relacidn que existe entre la regla de prece-
dente y las reglas de competencia, debe remarcarse que el ejercicio
valido de los poderes normativos (y dentro de ellos el crear y aplicar
precedentes judiciales) por parte de las autoridades depende de una

¢ Aun cuando es cierto que la regla de precedente contiene reglas secundarias,
no todas esas reglas constitutivas son de competencia, porque algunas son normas
puramente conceptuales (v. gr. la definicién de precedente vertical).

7 Conceptualmente es posible que exista una regla de precedente vinculante
sin una norma de competencia para la creaciéon de precedentes. Este seria el caso
de un ordenamiento juridico que establezca que sélo los precedentes del pasado
vinculan a las decisiones, pero que los jueces actuales no tienen la competencia de
crear nuevos precedentes. Agradezco a Alvaro Nifiez Vaquero por alertarme acerca
de esa posibilidad.
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norma que los haga posible. Esto quiere decir que en caso de que
no exista una norma de competencia para la creaciéon de preceden-
tes judiciales, entonces debe suponerse que los jueces no tienen el
poder de crear o aplicar precedentes, y, en consecuencia, el ordena-
miento juridico no admite que los jueces dicten precedentes o que
los empleen para justificar sus decisiones. Si no existe una norma
que defina las condiciones en que los precedentes judiciales vincu-
lan o que acepte su uso (esto es, que al menos admita la aplicabili-
dad de los precedentes judiciales), entonces debe suponerse que el
ordenamiento juridico no reconoce el uso valido (ni la aplicabilidad)
de los precedentes judiciales.

Podria discutirse que estas condiciones para el ejercicio de poderes
de las autoridades son accidentales y que, por tanto, la regla de pre-
cedente en sentido amplio es contingente sobre el supuesto de que
puede ser el caso en el que no existan normas que admitan ni recha-
cen el uso de los precedentes judiciales (i. e. una laguna de regla de
precedente). Pero para sostener esta idea tendria que negarse que un
elemento necesario para la explicaciéon de los poderes juridicos (in-
cluidos desde luego los poderes normativos de los jueces) es la exis-
tencia de normas de competencia. Debe remarcarse que la funcién
de esas normas es hacer posible el ejercicio de los poderes juridicos
(como el de crear o aplicar precedentes judiciales con autoridad ins-
titucional). En otras palabras, no es posible el ejercicio de un poder
juridico (menos el de una autoridad publica como lo son los jueces)
sin la existencia de una norma de competencia que lo constituya.
Toda vez que la creacién y el uso de precedentes en decisiones ins-
titucionales son ejercicio de poderes juridicos, entonces si no existe
norma de competencia que los haga posibles debe suponerse que
son rechazados.

Ademas, en la explicacidn del ejercicio de los poderes publicos en
los ordenamientos juridicos contemporaneos es central el principio
de legalidad; esto es, el principio de acuerdo con el cual son validos
los actos de los poderes publicos que sean efectuados conforme a las
reglas de competencia, y, en consecuencia, que son invalidos los ac-
tos de los poderes publicos realizados por fuera o en contra de esas
normas (Guastini, 2001, p. 123). Dada la centralidad del principio en
las practicas juridicas, la explicacién de las condiciones de validez del
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ejercicio de los poderes publicos —por lo menos en el contexto de un
estado de derecho— depende de las normas que hacen posible es-
tos poderes. El principio de legalidad de los poderes publicos busca
asegurar que los actos de las autoridades se justifiquen conforme a
criterios previa y publicamente definidos en normas juridicas, y no
sobre la base de las creencias de los funcionarios (Waldron, 2020).

Ademas, el principio de legalidad de los poderes ptublicos es esen-
cial para el Estado de derecho (rule of law). El Estado de derecho su-
pone, por tanto, una serie de condiciones a la posibilidad del ejerci-
cio de un poder publico e institucional. En particular, este principio
requiere que las normas juridicas sean claras, pubicas y estables;
que las autoridades demanden conductas posibles de cumplir; que
las actuaciones de las autoridades publicas sean definidas y guiadas
por normas juridicas publicas y previas, y que los procesos juridicos
(y en especial los judiciales) sean adelantados por autoridades com-
petentes, independientes y neutrales (Fuller, 1964). Un elemento
fundamental del Estado de derecho es la existencia de reglas que de-
finan las competencias y limiten a los poderes publicos. Estas reglas
definen los procedimientos, las formas y el contenido del ejercicio
(valido) de los poderes normativos (Tamanaha, 2012). Asi las cosas,
el Estado de derecho depende del afianzamiento del marco institu-
cional en el que se desenvuelven los poderes publicos y, por tanto,
de las reglas de competencia que delimitan el ejercicio especifico de
las actuaciones de las autoridades. Es por ello que las Constitucio-
nes reconocen principios tales como el de separacién de poderes, el
de legalidad o el de la funcién publica. Estos principios tienen como
comun denominador posibilitar y al mismo tiempo limitar los pode-
res publicos; o, en otras palabras, concretar los postulados del Es-
tado de derecho en ordenamientos politicos y juridicos especificos
(Strauss, 2018).

En este sentido, es clara la relacién entre el principio de legalidad
y las normas de competencia. El principio de legalidad exige que los
poderes de las autoridades publicas estén definidos y limitados en
las normas de competencia.® En este sentido, las normas de compe-

8 De hecho, hay autores que defienden la conexion conceptual entre el derecho
y el Estado de derecho. Pefia Freire afirma que “el concepto de derecho y el Esta-
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tencia no sélo posibilitan que las autoridades realicen los actos para
los cuales esas normas les confieren poderes (legislar, dictar actos
administrativos, proferir sentencias, etcétera). Ademas de ello, las
normas de competencia definen a las autoridades, es decir, esas au-
toridades son lo que sus normas de competencia definen las condi-
ciones de validez de sus actos. Las autoridades sélo pueden proferir
actos validos si lo hacen en ejercicio de los poderes que les son con-
feridos en las normas de competencia. Obsérvese que la presencia
de esas normas de competencia no representa ideales para los 6rga-
nos publicos (como los jueces). Es decir, las normas de competencia
no son valores para calificar a las instituciones legales como buenas
0 malas, como mejores o peores. Esas normas definen o constituyen
a los érganos que hacen parte de los sistemas juridicos. Las normas
de competencia hacen de esas instituciones lo que son, o, en otras
palabras, las instituciones juridicas son lo que las normas de compe-
tencia constituyen; un tribunal constitucional, por ejemplo, es lo que
sus normas de competencia definan.

El principio de legalidad exige, justamente, que las autoridades
juridicas (jueces, legisladores, administradores, etcétera) estén
sometidas a las normas juridicas. Esta exigencia implica dos cosas.
Por un lado, que sus poderes estan definidos y regulados previa-
mente en normas juridicas (normas de competencia), y, por otro
lado, que cuando deben resolver situaciones o problemas juridicos
lo hagan de acuerdo con las normas vigentes. La relacion defini-
cional que existe entre las autoridades y sus normas de competen-
cia implica, por tanto, que si en estas ultimas no se contempla un
poder debe concluirse que la autoridad no lo tiene. Por lo tanto, el
principio de legalidad (y su estrecha relacién con el concepto de
normas de competencia) establece una clausura en el sistema
de definicion de los poderes publicos, de forma tal que sélo es va-

do de derecho son indisociables, pues el derecho no es sino el conjunto de reglas
conforme a las cuales estd gobernado el comportamiento de los individuos que se
encuentran en un Estado de derecho... Desde esta perspectiva se aprecia claramen-
te que el derecho como sistema juridico y el Estado de derecho son, en verdad, lo
mismo, pues el Estado de derecho no es nada distinto de la situacién que se logra
cuando el sistema de reglas que forman el derecho gobierna el comportamiento de
los individuos” (Pefia Freire, 2020, pp. 22 y 23).

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho 151
Nuam. 16, enero-diciembre de 2022, pp. 129-154



FABIO ENRIQUE PULIDO ORTIZ

lido el ejercicio de aquellos poderes contemplados en las normas
de competencia.

En sintesis, la necesidad de la regla de precedente es consecuen-
cia del principio de legalidad y de la ineludible existencia de las
normas de competencia en la regla de precedente. La necesidad de
esas normas de competencia funciona como regla de clausura de los
poderes normativos de las autoridades juridicas en general y de la
regla de precedente en particular. Vale la pena aclarar que afirmar
el caracter necesario de la regla de precedente es distinto a soste-
ner que no puedan existan indeterminaciones al respecto. En efecto,
pueden existir zonas de indeterminacion en el contenido preciso de
la regla de precedente. Por ejemplo, un caso en que no resulte claro
si determinados conjuntos de decisiones judiciales son o no desig-
nados por la regla de precedente.

V. CONCLUSION

Existe una distincion basica entre la regla de precedente y los pre-
cedentes judiciales. La regla de precedente se refiere a la norma del
sistema juridico que define el funcionamiento normativo de los pre-
cedentes judiciales. Los precedentes judiciales, por otro lado, son
normas generales originadas en una decisién judicial que resultan
relevantes para la toma de decisiones juridicas. La regla de prece-
dente es un complejo de normas en las que resultan basicas una se-
rie de normas constitutivas sobre las competencias para la creacion
y aplicacion de los precedentes judiciales. La regla de precedente
puede complementarse con normas prescriptivas de segundo orden
que exigen o prohiben la aplicacién o seguimiento de los preceden-
tes judiciales; pero ninguna forma de regla de precedente implica la
existencia de norma prescriptiva de segundo orden.

La regla de precedente en sentido amplio se refiere a la regla del
ordenamiento juridico que configura el funcionamiento de los pre-
cedentes judiciales. La regla de precedente en sentido estricto se re-
fiere a la forma en que se puede implementar la regla de precedente
en cada ordenamiento juridico. Asi, en sentido estricto, esta regla
puede adoptar tres formas: a) una regla de precedente vinculante,
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b) una regla de precedente como admisidn, y c) una regla de prece-
dente como rechazo. Se concluy6 que, bien sea por las razones con-
ceptuales asociadas a la nocién de normas de competencia o por la
centralidad del principio de legalidad, lo cierto es que en aquellos
ordenamientos juridicos que no contemplen las condiciones para
crear, modificar y aplicar precedentes judiciales se debe entender
que existe implicitamente una regla de precedente como rechazo.
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