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Traduccién. El desafio de la tesis de la autonomia: examinando la tesis de la exclusividad en el
razonamiento judicial y el precedente
Sandra Gémora-Judrez

Resumen: este articulo reflexiona acerca de uno de los desafios que la tesis de la autonomia le
presenta a la tesis de la exclusividad en el contexto de la préctica judicial y el precedente. Analizaré
el desafio de la tesis de la autonomia para revelar algunos defectos de la tesis de la exclusividad en
el contexto judicial. El trabajo busca mostrar que, mas alld del aparente conflicto entre ambas tesis,
el desafio de la tesis de la autonomia abre la puerta a una perspectiva distinta y enriquecida de la
tesis de la exclusividad, segn la cual algunos aspectos de esta Gltima pueden comprenderse mejor
desde la perspectiva de la primera. Defenderé, entonces, una lectura alternativa del desafio, en la
cual la tesis de la exclusividad es central para la adecuada comprensién de la practica judicial y el
precedente. A partir de este debate entre Raz y Postema, defiendo una lectura alternativa del desafio
de la autonomfa introduciendo la estrategia hermenéutica de los tribunales (EHT) como herramienta
para analizar el papel de las autoridades como destinatarios de directivas juridicas excluyentes y su
fuerza explicativa. En dltima instancia, la EHT desentraia la paradoja al sostener que la tesis de la
exclusividad es fundamental para la correcta comprension de la préctica judicial y los precedentes
judiciales.

Palabras clave: precedente; autoridad; razonamiento judicial; tesis de la exclusividad; tesis de la
autonomfa; razonamiento practico; razones excluyentes.

Abstract: this article reflects on one of the challenges Gerald Postema’s account of the autonomy
thesis poses to Raz’s pre-emption thesis in judicial practice and precedent. Certain flaws in the pre-
emption thesis, as applied to courts, come to light upon analyzing the autonomy challenge, whereas
some aspects of the former are better understood from the perspective of the latter. This work shows
that, although these two theses seem to clash, the autonomy challenge leads instead to an alternative
approach to the pre-emption thesis that allows exploring some disregarded relationships between
judicial practical reasoning and precedent. Drawing from this Raz-Postema debate, | argue for an
alternative reading of the autonomy challenge by introducing the hermeneutic strategy of courts
(HeSCo) as a tool to analyze the role of officials as addressees of exclusionary legal directives and its
explanatory force. The HeSCo ultimately unravels the paradox by holding the pre-emption thesis as
central to the proper understanding of judicial practice and precedent.

Keywords: precedent; authority; judicial reasoning; pre-emption thesis; autonomy thesis; practical
reasoning; exclusionary reasons.

Resumo: este artigo reflete sobre um dos desafios que a tese da autonomia apresenta a tese da
exclusividade no contexto da prética e dos precedentes judiciais. Analisarei o desafio da tese da
autonomia a fim de revelar algumas deficiéncias da tese da exclusividade no contexto judicial. O
artigo procura mostrar que, além do aparente conflito entre as duas teses, a contestagao da tese da
autonomia abre a porta para uma perspectiva diferente e enriquecida da tese da exclusividade,
segundo a qual alguns aspectos desta Gltima podem ser mais bem compreendidos a partir da
perspectiva da primeira. Em seguida, defenderei uma leitura alternativa da contestacao, na qual a
tese da exclusividade é fundamental para uma compreensdo adequada da prética judicial e dos
precedentes. Com base nesse debate entre Raz e Postema, defendo uma leitura alternativa do desafio
da autonomia introduzindo a estratégia hermenéutica dos tribunais (EHT) como uma ferramenta para
analisar o papel das autoridades como destinatérias de diretrizes legais excludentes e sua forga
explicativa. Por fim, a EHT desvenda o paradoxo ao argumentar que a tese da exclusividade é
fundamental para a correta compreensao da prética judicial e do precedente judicial.

Palavras-chave: precedente; autoridade; raciocinio judicial; tese da exclusividade; tese da
autonomia; raciocinio prético; razdes excludentes.

1. Introduccion

Por largo tiempo, el precedente ha sido uno de los temas mds polémicos en la
teoria del derecho. El debate sobre su naturaleza, elementos, fundacién,
justificacion e identificaciéon es dindmico y esta en continuo desarrollo
(Goldstein, 1984). De acuerdo con Stone (1959, p. 598) “la doctrina de stare
decisis, mas alla de lo que pueda imponer al intelecto, ciertamente propicia un
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ambiente y dnimo para ceiirse a las resoluciones previas, seguir las viejas
costumbres y ajustarse a los precedentes existentes”.

Se ha intentado aclarar qué implica exactamente “ceiirse a las
resoluciones previas”. Resulta interesante que cualquier intento de esbozar una
teoria del precedente se enfrenta a interrogantes complejas que han sido
debatidas desde los inicios del derecho anglosajén (Stone, pp. 597-599). Sin
embargo, los tedricos siguen esclareciendo las diferentes dimensiones' del
precedente? y temas afines como el razonamiento y la interpretacion judicial.

Continuando con tales esfuerzos, Gerald Postema analiza los principios
centrales de lo que denomina tesis de la autonomia. De acuerdo con esta tesis,
el derecho altera el razonamiento préctico de las personas porque la propia
existencia de la ley provee a las personas sujetas de nuevas y diferentes razones
para la accién (Bix, 2011)°. Al afadir motivos, el derecho establece un dominio
especial delimitado de razones y normas juridicas* que exigen especial atencién
dado que son el conjunto de herramientas utilizadas en el razonamiento practico
publico.

Seglin Gerald Postema, es una practica comin que los tribunales recurran
a principios extrajuridicos para justificar las interpretaciones judiciales que
sobrepasan el significado establecido o explicito de las normas juridicas,
distinguiendo o incluso derogando precedentes. Por ello, las “caracteristicas de
(estas) conocidas practicas juridicas amenazan la idoneidad descriptiva de la tesis
de la exclusividad pues parece que, en estos casos, las normas juridicas no
ejercen una fuerza excluyente sobre las deliberaciones de los tribunales”
(Postema, 1999, p. 99).

Este articulo versa sobre una pregunta central a la que se enfrenta la tesis
de la exclusividad ante la tesis de la autonomia: ¢es posible explicar el
razonamiento judicial practico y los precedentes aplicando la tesis de la
exclusividad? No obstante, las respuestas obtenidas conllevan implicaciones
tedricas que exceden el ambito de este andlisis y no serdn abordadas en este
articulo.

" Desde luego, los tedricos del derecho anglosajon han abarcado diferentes dimensiones del debate: Goodhart
(1930); Simpson (1957); Stone (1959); Cross et al. (1961); MacCormick (1978); MacCormick et al. (19971);
Alexander et al. (2008); Duxbury (2008); Schauer (1991), por citar solo a algunas de las personas autoras mas
conocidas. Sin embargo, el precedente también se ha convertido en un tema central de discusién para los juristas
del derecho civil, como lo demuestra la produccién académica de las dltimas dos décadas: Moral Soriano (2002);
Bernal et al. (2009/2015); Bustamante (2016); Pulido (2018); Gémora-Judrez (2018); Gascon et al. (2020); Nanez-
Vaquero et al. (2021); Rojas (2021); Camarena (2022).

? Para conocer las posibles explicaciones del precedente como concepto utilizado en los sistemas juridicos del
derecho anglosajon y civil, véase Gémora-Judrez y Nanez-Vaquero (2017).

* Bix profundiza en este enfoque como una tendencia de los debates contemporaneos que analizan cuestiones
relativas a la normatividad del derecho o a su autoridad en términos de razones para la accion.

* A'lo largo de su obra Law’s Autonomy and Public Practical Reason, Gerald Postema emplea el término “normas
juridicas” para referir cualquier disposicion institucional dirigida a guiar la conducta de las personas. En este articulo,
se empleardn los términos “directiva juridica”, “norma juridica” y “disposicion juridica” de manera intercambiable
para transmitir el mismo significado y, en ocasiones, para conservar la redaccién original de la persona citada.
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Asi pues, mi objetivo tiene tres vertientes. En primer lugar, explico el
marco teérico del desafio de la tesis de la autonomia en el apartado 2; a
continuacién, analizo este desafio en el apartado 3, el cual pone de manifiesto
coémo aspectos del razonamiento practico judicial y del precedente son cruciales,
pero cominmente olvidados. En el apartado 4 profundizo en los alcances del
desafio de la tesis de la autonomia sobre tres aspectos interconectados de la
practica judicial y en cémo no logra cubrir todas las dimensiones sobre la
naturaleza, fuerza y aplicacién del precedente. Por dltimo, planteo una
alternativa al desafio y un enfoque mas asertivo para entender la préctica judicial
mostrando que el desafio de la tesis de la autonomia complementa la tesis de la
exclusividad y permite conciliar los aspectos contradictorios entre ambas teorfas.

2. El marco de la tesis de la autonomia

En un articulo que incita a la reflexién, Gerald Postema analiza los
principios centrales de lo que denomina tesis de la autonomia, explicando cémo
“el mito de la creacién” nos ha llevado a creer en la necesidad de unificar los
juicios de las personas para habilitarlas a hablar en el lenguaje del derecho. De
este modo, varios tedricos (discrepantes en otros aspectos) consideran que la
tarea fundamental del derecho consiste en “proporcionar un marco de
razonamiento practico disefado para unificar el juicio politico publico y
coordinar la interaccién social” (Postema, 1999, pp. 79-80), lo que, a su vez,
supone la clave para comprender la naturaleza del derecho.

Desde este punto de vista, las diferentes teorfas contemporaneas abordan
ciertos temas jurisprudenciales generales partiendo de una narrativa comun
(Postema, 1999, pp. 79-80) de supuestos metodolégicos compartidos sobre la
naturaleza del derecho. Postema afirma que esta “tradicién” ha empleado la
llamada tesis de la autonomia de muchas maneras y, aunque acepta una version
de ella, su objetivo es someter algunos aspectos de esta tesis a un estudio mas
detenido.

Tratdndose de una tesis sobre la naturaleza del derecho, la tesis de la
autonomia es un planteamiento descriptivo que pretende dar cuenta del caracter
de la practica juridica tal como la conocemos, asi como de otras caracteristicas
estructurales del derecho. La tesis cuestiona aspectos especificos mostrados en
algunas teorfas que la acogen y que se presentan como ejemplos representativos
de ésta, pero, principalmente, subraya las posibles debilidades y contradicciones
en la teorfa juridica que deben reconsiderarse.

La tesis de la autonomia, segln se presenta, engloba la nociéon de un
campo delimitado de razones o normas practicas utilizadas en el debate publico,
también conocida como tesis del dominio delimitado. La fuerza practica de las
razones juridicas se ha introducido mediante la tesis de la exclusividad, en tanto
que la tesis de las fuentes sostiene que la existencia y el contenido de las normas
que pertenecen al sistema pueden determinarse mediante hechos sociales
(Postema, 1999, p. 82).
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Este enfoque propone que las normas y razones juridicas pueden
identificarse por “criterios independientes de contenido”, de esta forma, la
existencia, el contenido y la validez de las leyes pueden establecerse por
remision a hechos sociales (fuentes) sin recurrir a un argumento moral o
valorativo (Postema, 1999, p. 81)°.

En ese sentido, la autonomia del derecho pretende mostrar que el
razonamiento juridico —aunque no el judicial— procede por si mismo con
independencia de otras justificaciones morales o politicas, como una tesis de la
relacion entre las razones juridicas y morales, tal y como se desarrollan en el
razonamiento practico tanto de las autoridades como de la ciudadania.

Una idea que goza de gran aceptacion en la filosofia del derecho
contemporanea es que el derecho regula la conducta estableciendo directrices
juridicas que orientan el comportamiento de las personas sujetas y les
proporcionan razones para actuar. Asi, el derecho puede influir en nuestro
razonamiento practico. Esto resulta evidente en particular en el razonamiento
judicial, en el que el criterio resolutivo de determinadas cuestiones proporciona
un escenario adecuado para poner a prueba la funcién normativa del derecho
(Bix, 2011, p. 1).

Seglin lo explica Raz, la tesis de la exclusividad parte del hecho de que la
autoridad le requiera una accién a la persona agente, y le previene de actuar
con base en su propia evaluacién de razones de primer orden aplicables (Raz,
1985, p. 298). Al mismo tiempo, la agente cuenta con una razén de segundo
orden para seguir la directiva emitida por la autoridad (Raz, 1979, pp. 140-141).
En ese sentido, no es que las razones juridicas se sumen a las demas razones que
pueda tener la agente, sino que, mas bien, las reemplazan. A diferencia de las
razones de primer orden, las razones de segundo orden son poco claras y no
muestran una relacién directa entre la accién exigida por la ley y su justificacion
(Postema, 1999, p. 85).

Contar con una autoridad legitima® nos permite reemplazar nuestro juicio
sobre el balance de razones por el de la autoridad, que pretende reflejar el
balance correcto de las razones dependientes a través de normas juridicas. Es
decir, las razones de segundo orden que se aceptan institucionalmente,
conocidas como razones excluyentes —cuyo contenido no es ajeno a nuestra
propia deliberacion, sino parte de ella—, nos brindan una razén para no actuar
conforme a nuestros propios juicios de razones de primer orden (Vega Gémez,
2014, p. 1185).

° Postema nos invita a no equiparar la teorfa de la autoridad con la tesis de la separabilidad ni a asociarla con la
teorfa del derecho positivista.

® La explicacion de la autoridad efectiva presupone aquella de la autoridad legitima. Cualquier autoridad afirma
ser legitima, aunque quizd no satisfaga ese criterio, pero esa es la forma adecuada de entender su funcién (Raz,
1979, p. 29).
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Tal idea forma parte del planteamiento de Raz sobre la autoridad legitima.
La tesis de la dependencia establece que las directivas emitidas por autoridades
legitimas deben basarse en las razones aplicables a sus destinatarias (razones
dependientes); mientras que la tesis de la justificacién normal afirma que la
autoridad sélo esta justificada en la medida en que el agente sea mas propenso
a actuar conforme a la razén correcta siguiendo el juicio de la autoridad sobre
lo que debe hacerse, en lugar de seguir su propio juicio sobre lo que deberfa
hacer. Por su parte, la tesis de la exclusividad plantea que el hecho de que la
autoridad exija una accién debe reemplazar cualquier otra razén relevante (Raz,
1978, p. 140; 1988, pp. 46-55).

Por otro lado, la tesis normativa, conocida como la concepcién de la
autoridad como servicio, muestra el papel limitado que tienen las autoridades
legitimas al basar sus directivas en razones dependientes y seleccionar las razones
correctas exigidas segln las directivas correspondientes. La autoridad sirve a sus
sujetos al especificar con mayor precisién cudl es la razén correcta que se exige;
una vez seleccionada la razén correcta, la cualidad excluyente de las directivas
autoritativas muestra el tratamiento adecuado que deben recibir para cumplir
con su servicio de mediacion (Raz, 1988, pp. 53-56).

Los tribunales desempenan diversas funciones dirigidas principalmente a
resolver litigios y algunos de ellos estan facultados para resolver los casos en los
que el derecho no es claro. Esta actividad implica un aspecto creativo en la
interpretacion judicial y la posibilidad de recurrir a principios extrajuridicos, ya
que es la Gnica manera de dar una solucién no contemplada por el derecho
(MacCormick, 1978, pp. 196-197). No obstante, la interpretacion ofrece por si
misma la oportunidad de establecer un precedente o, incluso, de derogarlo, lo
que, de acuerdo con Postema, amenaza la idoneidad descriptiva que posee la
tesis de la exclusividad.

Dicho de otro modo, el servicio mediador de la autoridad no se
desempena correctamente cuando los tribunales interpretan la ley porque, en
tales ocasiones, su recurso a principios extrajuridicos indica que no se basan en
normas juridicas ni las consideran razones excluyentes, sino que abren el balance
de razones. Es esta misma practica de los tribunales la que amenaza los principios
y el tratamiento adecuado de la autoridad legitima.

3. Sobre el desafio de la tesis de la autonomia

Como hemos explicado anteriormente, la teoria de la autoridad
presupone ciertas tesis complementarias. Al respecto, Postema destaca la
supuesta insuficiencia descriptiva de una de ellas —Ia tesis de la exclusividad—
en la practica judicial.

Esta supuesta insuficiencia proviene de la funcién creativa de la
interpretacion judicial que suele entrar en conflicto con la tesis de la exclusividad
siempre que los tribunales acuden a fuentes extrajuridicas para resolver casos
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(Raz, 2009, pp. 373-395), ya que, al hacerlo, los tribunales tratan las normas
juridicas como razones de primer orden. Esta concepcién de la practica judicial
interpretativa contradice la idea de que las normas juridicas pretenden proveer
a la ciudadania y a los tribunales de razones excluyentes para actuar.

En consecuencia, el contenido sustancial de la tesis de la exclusividad no
logra explicar adecuadamente la préctica de los tribunales al interpretar, crear y
derogar precedentes, dado que en tales casos las autoridades no disponen de un
dominio especial de razones juridicas que puedan utilizarse en el razonamiento
practico publico.

Como consecuencia, la practica judicial especifica del precedente® —
entendida como las resoluciones (autoritativas) anteriores que funcionan como
modelos para resoluciones posteriores (McCormick et al., 1997, p. 1)— parece
anular el poder descriptivo de la tesis de la exclusividad como un ejemplar en el
marco de la tesis de la autonomia. Es decir, el derecho proporciona a sus sujetos
razones para la accion que pueden hacer una diferencia en su razonamiento
practico.

Recordemos que la interpretacion, sensu stricto, “tiene lugar cuando
surgen dudas en la comprensién de una lengua al usarla en un contexto
determinado dentro de un acto de habla” (MacCormick et al., 1997, pp. 12-13);
ese contexto puede ser judicial cuando la interpretacion la realiza un tribunal
con el fin de tomar una decisién juridica vinculante en un caso concreto.

Entonces, écuales son los elementos subyacentes del desafio de la tesis de
la autonomia y cudl es su alcance? Consideremos el hecho de que las normas
juridicas constituyen un tipo especial de razones para la accién porque
pretenden funcionar como razones dependientes para actuar —pues se basan
en las razones que el sujeto ya tenia— y, al mismo tiempo, como razones de
segundo orden para no actuar segln las razones de primer orden de la agente
que —de otro modo- serfan aplicables (Waluchow, 2000, p. 47).

Por este motivo se afirma que las directivas juridicas autoritativas
pretenden proveer a los sujetos de nuevas razones para actuar que difieren de
las razones de primer orden que tenian, pero que todavia se basen en algunas
de ellas (tesis del dominio delimitado) (Postema, 1999, p. 79; Raz, 1979, p. 29).
Se identifica al dominio delimitado del derecho por criterios independientes de
contenido, lo que significa que las normas juridicas pueden identificarse por

7 Al parecer, nadie discrepa realmente sobre el hecho de que el razonamiento juridico se trata de un razonamiento
evaluativo de conformidad con el derecho. Dado que los jueces recurren a la interpretacion y a las razones morales,
el razonamiento judicial no es auténomo. Hay que distinguir esta autonomia de la autonomia de la ley; es decir,
identificar el contenido de la ley sin recurrir al razonamiento moral, un aspecto de la tesis de las fuentes.

® En el derecho civil, se ha intentado explicar el precedente observando cémo lo han aplicado los tribunales
(Camarena, 2022) o considerando distintas tipificaciones de los “precedentes siguientes” (Rojas, 2020).
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hechos sociales imparciales provistos por la regla de reconocimiento? (tesis de las
fuentes) y no por su contenido sustantivo.

De acuerdo con Postema, la tesis de la exclusividad se incorpora al
esquema del desafio de la autonomia como planteamiento tedrico sobre el
funcionamiento que las normas juridicas deberian tener en el razonamiento
practico de sus destinatarias. Por lo tanto, las normas juridicas pretenden proveer
razones excluyentes para la accién que impidan a una agente actuar segln sus
propias razones de primer orden (Postema, 1999, p. 85).

Considerando estos factores, podemos reformular el desafio de la tesis de
la siguiente manera: “Los tribunales con frecuencia recurren a principios
extrajuridicos para justificar interpretaciones que hacen a un lado el significado
establecido de las leyes para justificar, distinguir o incluso derogar precedentes
establecidos”. Esta caracteristica de la practica judicial amenaza la idoneidad
descriptiva de la tesis de la exclusividad, dado que en esos casos las reglas
juridicas no ejercen una fuerza excluyente sobre las resoluciones judiciales.

Desde la perspectiva de Postema, aunque la tesis de la exclusividad pueda
defenderse del desafio, dificilmente superard aquel que sostiene que el
tratamiento excluyente por parte de la ciudadania hacia las normas juridicas
depende de que los tribunales otorguen a tales normas un tratamiento
excluyente en su razonamiento practico (Postema, 1999, p. 99). Es mas, la
interpretacion que hacen normalmente los tribunales de las normas juridicas
parece demostrar que no las tratan como razones excluyentes para la accién en
su razonamiento practico. Por consiguiente, la ciudadanfa no tiene motivos para
creer en el cardcter excluyente de las normas juridicas (Postema, 1999, p. 100;
Raz, 2009, pp. 394-395)".

En la opinion de Margaret Martin (2014, pp. 176-177), la interrogante
formulada (en términos de credibilidad) implica que como los jueces cambian
constantemente el derecho —cambian las razones de primer orden excluyentes
para la accion—, la ciudadania no cree que el derecho tenga una fuerza
excluyente y, por lo tanto, no se comportard en consecuencia. Pero plantear el
desafio en esos términos desplaza el enfoque del debate hacia las convicciones
y actitudes de las participantes en la practica juridica. No obstante, como
advierte Rodriguez-Blanco, ese planteamiento no se sostiene porque convierte
el argumento de Postema en uno empirico que no aborda la cuestiéon normativa
en la teoria raziana, tal como Raz la desarrolla y expone en su réplica a Postema
(Rodriguez-Blanco, 2016, p. 427).

? Entendida como la norma de un ordenamiento juridico que establece la prueba de validez para especificar las
propiedades que hacen que otras normas formen parte de ese ordenamiento (Shapiro, 2009, p. 4).

"% Raz aborda esta critica al rechazar que la fuerza excluyente de las directivas depende de las convicciones o
actitudes de la poblacién. Si bien es cierto que la legitimidad de gran parte de la ley depende de la aceptacion de
la poblacién, la realidad es que no siempre que se aplican directivas juridicas se trate de una oportunidad para
modificarla. Por ello, es improbable que la aceptacién general pueda subvertir a causa de la practica judicial.
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Por lo tanto, es necesario reformular el desafio para enfocarlo a la teoria
de Raz, pues en ella, las jueces ejercen el razonamiento practico, entendido
como “la capacidad humana general de resolver, reflexionando la cuestién de lo
que uno debe hacer” (Wallace, 2020). En ese sentido, Rodriguez-Blanco sugiere
reformular la critica de Postema centrdndose no en el comportamiento o las
convicciones, sino en la estructura del razonamiento practico y su
funcionamiento para sostener la argumentacion del desafio de la tesis de la
autonomia (Rodriguez-Blanco, 2016, p. 427).

Al “incorporar la propuesta de Rodriguez-Blanco y puntualizar el
razonamiento practico de los tribunales, podemos estudiar la estructura de la
critica de Postema analizandola de otra forma. De hecho, la reformulacién del
desafio revela un punto de analisis muy interesante sobre el razonamiento
practico judicial que guarda relacién directa con las destinatarias del derecho.
Discutiremos esta cuestién en los apartados siguientes.

Ahora bien, recordemos que el marco tedrico concreto en el que los
tribunales aplican' autoritativamente y aplican el derecho basado en fuentes
juridicas se denomina teorfa de la autonomia institucionalizada, la cual se inscribe
dentro de la tesis de la autonomia general. La primera muestra como opera el
razonamiento judicial, mientras que la segunda modela el razonamiento juridico
(Postema, 1999, pp. 98-99).

Es importante ahondar en este punto porque Postema nos brinda la
oportunidad de analizar la estructura del razonamiento practico judicial'?, en el
que se desarrolla la actividad creativa. Ademas, el debate nos permite
profundizar en la autoridad (normalmente asumida) del precedente desde este
punto de vista, su aplicacion y su relacién con la teoria del derecho mas amplia
que sustenta.

El desafio de la tesis de la autonomia tiene implicaciones en diferentes
aspectos tedricos. La primera de ellas es el posible detrimento de la concepcién
de la autoridad como servicio pues la practica de los tribunales antes descrita
cuestiona seriamente la capacidad del derecho para cumplir con el servicio de
mediacién que dice prestar. En vista de que los tribunales tienen que recurrir a
la interpretacion para resolver las controversias en los casos dificiles, podemos
inferir que el derecho no presta ningln servicio a las personas sujetas a él.

La segunda implicacién se relaciona con la idoneidad de la tesis de las
fuentes para explicar la administracién de justicia. Dado que en la practica
judicial es posible que los tribunales utilicen fuentes extrajuridicas para resolver
algunos casos, nos enfrentamos al problema de la incertidumbre sobre la
identificacion mutua de las normas précticas que, en teorfa, rigen la interaccién

' Cabe sefalar que siempre que se utilicen los términos autoridad o directivas autoritativas en este articulo, me
estaré refiriendo a la autoridad legitima segtin la define Joseph Raz.
" Es importante sefalar que Raz sélo responde a la critica de Postema con el fin de que ésta pueda evidenciar una
debilidad en su propia interpretacion de la naturaleza del derecho.
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social (Postema, 1999, p. 97). Esta implicacién pone en peligro el caracter
autoritativo del precedente como directiva juridica.

Una tercera implicacion es que, de tener éxito, el desafio de la tesis de la
autonomia consideraria inadecuada una explicaciéon de la autoridad del
precedente dada la tension que surge a raiz de una de las tesis complementarias
fundamentales de la teoria de la autoridad, a saber, la tesis de la exclusividad.
Esta posibilidad nos obliga a analizar con mas detenimiento nuestra practica en
materia de precedentes al discutir acerca de sus destinatarias.

La nocién general de la teoria del precedente, seglin aqui se emplea, se
refiere a los conceptos organizados y a la doctrina relacionada (comiGnmente
encontrada en la literatura) que explican la practica de aplicar resoluciones
autoritativas previas adoptadas por los tribunales al caso en cuestién. Si bien Raz
no ha formulado una teorfa como tal, su trabajo ha desarrollado y explicado una
postura sobre los conceptos fundamentales de la doctrina del precedente en el
derecho anglosajon (Raz, 1979, pp. 181-182; 2009, p. 320), que incluye la
concepcioén de los tribunales como encargados de aplicar las leyes existentes, asf
como de crear nuevo derecho™.

En este sentido, la aplicacion de la ley puede entenderse en términos de
la aplicacion inferencial que propone Duarte (2021, p. 372), la cual define
como:

Aplicar de manera inferencial una proposicién p (por si
misma) a alglin objeto x consiste en razonar hacia una
conclusion c sobre x, basdndose en que (a) p se aplicaa xy
(b) si p se aplica a x, entonces c es cierta de acuerdo con la

ley.

Esta definicion de la aplicacién de la ley pretende abarcar todas las
disposiciones juridicas escritas, incluyendo las normas juridicas y los
precedentes.

A primera vista, la teorfa de la autoridad se explica claramente cuando
pensamos en la ciudadania como destinataria de una disposicién juridica
autoritativa, pues, en este caso, la relacién “autoridad-sujeto” se aplica de forma
directa. Para ilustrarlo, imaginémonos una asamblea de una asociacion de
propietarios. Esta entidad deberia proporcionar las razones para actuar correctas
en nombre de los propietarios. En circunstancias normales, la asociacién de
propietarios deberfa hacer cumplir su reglamento interno, pero équé ocurre si
tiene que decidir si multan a un propietario por exceder el tiempo permitido

¥ Considerando que los tribunales tienen la practica de aplicar decisiones previas autoritativas alcanzadas por otros
tribunales en su propia decision en los sistemas juridicos de derecho civil, asumo que la siguiente discusién tedrica
se extiende también a estos sistemas. Aunque cada sistema establece el grado, los limites y el alcance de la practica,
el contenido minimo que implica la nocién general de confiar en la experiencia judicial previa para resolver
prevalece en ambos tipos de sistemas. Véase Gémora-Juarez (2018).
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para usar el jardin de la azotea? ¢Cudl es una consecuencia no estipulada en el
reglamento de la asociacion de propietarios?

Este proceso de toma de decisiones requeriria que la asociacion abriera
el balance de razones y considerara las razones de primer orden pertinentes para
decidir si se sanciona la infraccién y de qué manera. La posibilidad de reabrir el
balance de razones implica por si misma que la asociacién debe considerar la
reglamentacion vigente como no excluyente.

Sin embargo, cuando se trata de los tribunales, la relacion que nos ocupa
no parece tan clara ya que desempefan un doble papel: el de destinatarios y el
de autoridades™. De este modo, el desafio de la tesis de la autonomia senala la
posibilidad de tratar a los tribunales como una de las entidades destinatarias de
las directivas juridicas; un tema que la filosoffa del derecho contemporanea pasa
un tanto por alto.

La cuarta implicacion surge de la Gltima cuestién que implica el debate:
aceptar que los tribunales son —al igual que la ciudadanfa— destinatarios de
directivas juridicas (como los precedentes), exige precisiones tedricas que
pueden modificar la teoria de la autoridad original.

Una quinta implicacién resulta ser la eventual insuficiencia de la tesis de
la exclusividad para explicar la autoridad del precedente segtn el desafio de la
tesis de la autonomia o, en palabras de Martin (2014, p. 49), la insuficiencia de
la tesis dado que los tribunales, como razonadores practicos, pueden quedar
eximidos de sus obligaciones de aplicar el derecho en su funcién interpretativa.

Como se ha visto, el desafio de la tesis guarda relacion con la teorfa de la
autoridad ya que cuestiona la tesis de la exclusividad, como Joseph Raz lo
concibié. En su formulacion original, la tesis de la exclusividad es una de las
condiciones que pretendidamente debe cumplir una autoridad legitima, porque
es la forma apropiada en la que una autoridad puede cumplir sus funciones y
servir a sus sujetos, mediando entre éstas y las razones que les aplican (Raz, 1985,
p. 299).

El desafio de la tesis de la autonomia resulta esclarecedor, por cuanto
explora la tension entre la aplicacién ordinaria del derecho, la funcién judicial y
la tesis de la exclusividad relacionada con la funcién interpretativa de los
tribunales. En otras palabras, el desafio contempla la cuestion subyacente de la
compatibilidad entre la teoria de la autoridad propuesta por Raz y una
explicacién del uso de directivas juridicas, como el precedente, en el
razonamiento de las autoridades.

" En una linea similar, Hershovitz (2003) plantea una interrogante sobre la autoridad legitima del derecho en las
sociedades democraticas.
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4. Estrategias para rescatar la tesis de la exclusividad

Una vez expuesto el desafio de la tesis de la autonomia, Postema
argumenta que la Gnica forma de sostener la tesis de la exclusividad como un
marco tedrico capaz de explicar la fuerza practica de las directivas juridicas,
incluyendo al precedente —dentro de la teoria de la autonomia
institucionalizada y como un elemento de la caracterizacion de la practica
juridica—, es imponiéndole algtin tipo de restriccion.

De acuerdo con Postema, podemos identificar dos dimensiones en las
razones excluyentes, las cuales se derivan de la tesis de la exclusividad: (i) la
dimensién de las personas sujetas vy (ii) la dimensién de contenido. La primera se
refiere al tipo de agentes racionales a quienes se les solicita tratar a las razones
juridicas como excluyentes, mientras que la dimensién de contenido se refiere
al otro tipo de razones que las razones excluyentes marginan de la deliberacién
practica de estos agentes (Postema, 1999, p. 86).

Algunas preguntas cruciales surgen a raiz de que la tesis de la autonomia
sostiene que las directivas juridicas pretenden tener la fuerza practica excluyente
para descartar cualquier otro tipo de razones extrajuridicas. Respecto a la
dimensién de las personas sujetas de las razones excluyentes, équé agentes estan
sujetos a las normas juridicas en cuestién? ¢Todos ellos? ¢Sélo la ciudadania o
también las autoridades? Y la pregunta concerniente a la dimension del
contenido de las razones excluyentes seria: “¢Excluyen cualquier consideracion
o s6lo aquellas que se sitian fuera del dominio del derecho?” (Postema, 1999,
p. 86).

Si bien los defensores de la tesis de la exclusividad pueden superar algunos
de los desafios, como concede Postema, tales preguntas encierran reflexiones
fundamentales para comprender la practica judicial general, el razonamiento
practico judicial y la aplicacién de las directivas juridicas, incluidos los
precedentes.

La restriccion que sugiere Postema adopta la forma de una de dos
estrategias de rescate si buscamos conservar la tesis de la exclusividad como parte
de la explicacion tedrica del razonamiento judicial general y de los precedentes.
Las denominaremos “estrategia de rescate 1"y “estrategia de rescate 2".

La “estrategia de rescate 1” se centra en la llamada dimensién de las
personas sujetas (es decir, en las razones excluyentes) y propone limitar el
alcance de la tesis de la exclusividad a la ciudadanfa, argumentando que esta
tesis se aplica a la ciudadania que hace uso de las normas juridicas (incluso de
los precedentes), pero no se aplica a los tribunales. De este modo, al delimitar
el alcance de la dimensién de los sujetos del precedente o sus destinatarios,
podemos rebatir la objecién sobre el tratamiento que los tribunales dan a la tesis
de la exclusividad en su funcién interpretativa.
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Por su parte, la “estrategia de rescate 2” se centra en la dimensién de
contenido de la tesis de la exclusividad (razones excluyentes). Segln esta
estrategia, podemos delimitar el alcance de la dimensién de contenido en la tesis
de la exclusividad; es decir, reconocer que es posible delimitar el contenido de
las razones juridicas excluyentes. Por lo tanto, frente a determinados sujetos,
podriamos aceptar que la tesis de la exclusividad no se aplica a los tribunales y
asi desestimar la objecion sobre su funcién interpretativa.

A pesar del atractivo inicial de ambas estrategias, considero que ninguna
de ellas es satisfactoria por los siguientes motivos. Por un lado, la “estrategia de
rescate 1” resulta insatisfactoria porque se centra Gnicamente en una de las
funciones de los tribunales, la de interpretar el derecho, y pasa por alto otra
funcién judicial fundamental, la de aplicar el derecho. Los tribunales no sélo
interpretan el derecho, sino que también la aplican cuando es directamente
aplicable a un caso; cada una de ellas es una funcién diferente.

De ahi que no pueda obviarse la conducta excluyente de los tribunales
para explicar su desempeno. Una de las funciones habituales de los tribunales
es precisamente la de aplicar la ley, la cual es un ejemplo de trato excluyente
cuando la directiva juridica no esta sujeta a un nuevo balance de razones, por lo
que es aparentemente capaz de marcar una diferencia en el razonamiento
practico judicial.

Este Gltimo argumento implica que existen disposiciones juridicas que no
requieren interpretacién y nos permite reconocer que los tribunales hacen uso
frecuente de razones excluyentes. Cabe recordar que las directivas juridicas
pretenden servir como razones excluyentes para la accién; asi, siempre que una
directiva juridica ofrezca una solucién para el caso en cuestion, los tribunales
tienen una razén excluyente para decidir en consecuencia. Esta caracterizacion
de la aplicacion de la ley implica que los tribunales confieren un trato excluyente
a las directivas juridicas y, por lo tanto, la tesis de la exclusividad les es aplicable.

Tenemos que alejarnos de la imagen simplista y equivoca que muestra a
los tribunales atrapados en una dicotomia irreconciliable que les obliga a aplicar
el derecho o a crearlo (Martin, 2014, p. 49), pues no existe tal dicotomia y no
hay razén alguna para pensar que sea el caso. A decir verdad, los tribunales
desempenan ambas actividades.

Mas ain, la “estrategia de rescate 1” evade, tanto el estudio del problema,
al imponer una restriccion sobre las personas sujetas de la tesis de la exclusividad,
como la discusién principal, como lo sefiala Margaret Martin (Martin, 2014, pp.
173-176)". Al igual que Postema, la autora afirma que la restriccioén parece, ad
hoc e injustificada ya que no explica el hecho de que en los sistemas juridicos
contemporaneos los tribunales y los operadores judiciales estan sujetos al

"* Esta critica parece contradecir el argumento anterior de Martin (2014) acerca de la posibilidad de eximir a los
tribunales de su obligacién de aplicar la ley (p. 49).
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derecho y tienen, al mismo tiempo, la obligacién permanente de aplicarlo
(Martin, 2014, pp. 173-176; Postema, 1999, p. 86).

No obstante, cabe sefalar que si bien los tribunales pueden apartarse de
los precedentes cuando existan razones de peso para ello, no los exime de su
obligacion de aplicar el derecho regularmente. La obligacion permanente de
aplicar el derecho contradice la nocién que Martin le atribuye a Raz sobre la
administracién de justicia (Duarte d'Almeida, 2015); por el contrario, Raz no
niega el hecho de que los tribunales interpretan y recurren a valores morales en
la administracion de justicia (Raz, 1979, pp. 181-182).

Si admitimos que los tribunales no estan realmente comprometidos con
la tesis de la exclusividad, segln la “estrategia de rescate 1”, implica afirmar que
el derecho no hace una diferencia en el razonamiento practico de las jueces de
tal modo que son libres de decidir de acuerdo con su mejor balance de razones
de primer orden. Se trata pues de una explicacion equivoca de la practica
judicial.

El rechazo de la tesis de la exclusividad por parte de los tribunales podria
repercutir de manera indirecta en la tesis de la justificacién normal, dado que la
ciudadanfa obedece las normas precedentes como autoritativas por su mayor
probabilidad de éxito al actuar conforme a las razones correctas pertinentes.
Pero si partimos de un desempefio judicial erratico sobre el trato que los
tribunales confieren al derecho y de una falta de coherencia en sus resoluciones,
entonces la tesis de la justificacién normal pierde su validez y la ciudadania ya
no tiene razones para actuar segln los precedentes (Martin, 2014, p. 36).

Por otro lado, la “estrategia de rescate 2" resulta insatisfactoria porque no
dispone de un criterio que determine los contenidos calificados para eximir a los
tribunales de aplicar el derecho de forma excluyente (tesis de la exclusividad)
(Postema, 1999, pp. 101-103). Incluso si existieran criterios para decidir cudles
son los contenidos sustanciales que eximen a los tribunales de practicar la tesis
de la exclusividad, tales criterios serfan arbitrarios pues carecemos de informacion
y de un pardmetro objetivo para definirlos de antemano. No es viable establecer
previamente qué contenidos sustanciales se aplican y, por lo tanto, tampoco
saber qué razones excluyentes pueden ser eximidas de la aplicacién judicial
como la estrategia plantea.

Me parece que la “estrategia de rescate 2” no “rescata” en realidad, sino
que de manera indirecta menoscaba la tesis de la exclusividad al permitir que los
criterios subjetivos primen sobre la normativa establecida aplicable. De este
modo, la estrategia contraviene las premisas de esta tesis, a saber, la prevalencia
de una norma juridica autoritativa para resolver el problema.

La “estrategia de rescate 2” parte de un falso supuesto: la posibilidad de
dividir los casos de forma artificial y clasificarlos en aquellos con un contenido
susceptible de interpretacion y los que no. Tal suposicion es inadecuada porque
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cualquier caso juridico admite conocer de cuestiones para interpretacién cuando
se presenta la ocasion (Postema, 1999, pp. 101-103).

De acuerdo con estas estrategias de rescate, podemos implementar las
restricciones propuestas para sostener la tesis de la exclusividad como elemento
de la explicacién tedrica del razonamiento judicial. Sin embargo, incluso si
aceptdramos las estrategias, seguiriamos constatando que los tribunales aplican
las directivas juridicas, incluyendo los precedentes, de forma excluyente. De
hecho, seguiriamos observando que los tribunales no sélo aplican las directivas
juridicas, sino que también las interpretan. Entonces, ¢como resolver esta
perplejidad?

Raz afirma que no existe tal perplejidad porque esa es la idea central de
la fuerza excluyente del derecho. Asi pues, al abordar el cuestionamiento en
torno al alcance de la dimension de contenido de las razones excluyentes, Raz
discrepa con la postura previa y sostiene que Postema ha pasado por alto la
respuesta mas simple: “aquellas personas a quienes se dirigen los requerimientos
legales son las que estan obligadas por ellos” (Raz, 2009, p. 392).

Siguiendo este argumento, el hecho de que la tesis de la exclusividad le
sea aplicable a los tribunales significa simplemente que los tribunales estan
obligados por las leyes que les aplican, del mismo modo que yo estoy obligada
por las leyes que se me aplican. Esta aseveracion tiene total sentido cuando
observamos lo que Raz considera que es en cambio la pregunta central, “équé
exige el derecho que hagan los tribunales con respecto a las leyes que no les
aplican pero que si aplican a las litigantes enfrente de ellos?” (Raz, 2009, p. 392).

La respuesta anterior y la subsiguiente pregunta suponen que los
tribunales no consideran las directivas juridicas aplicables a las litigantes que
comparecen ante ellos de forma excluyente. Al hacer tal distincién entre las leyes
que aplican a los tribunales y aquellas que aplican a las litigantes, parece claro
que las leyes que resolverian el litigio presentado ante el tribunal no constituyen
razones de peso en el proceso de balance que tiene lugar en el razonamiento
practico judicial.

Esta es precisamente la encrucijada central en la discusién. Mientras que
Raz niega la posibilidad de que las razones recogidas en las directivas juridicas
aplicables a las litigantes se consideren también como razones en el
razonamiento practico judicial, Postema asume que ese es el caso si empleamos
las estrategias de rescate. No obstante, dado que las razones recogidas en las
disposiciones juridicas dirigidas a las litigantes siguen influyendo, en mayor o
menor medida, en el razonamiento practico judicial, el debate persiste.

5. Una lectura alternativa (una via de escape)

En los apartados anteriores hemos sefialado la importancia del desafio de
la tesis de la autonomia, analizado su contenido y revisado las posibles
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consecuencias que supone para la tesis de la exclusividad en la practica judicial
y el precedente. El andlisis del desafio y las estrategias de rescate que sugiere
Postema nos han permitido poner de manifiesto algunas inconsistencias que
deben resolverse.

Como podemos darnos cuenta, las estrategias de rescate para la tesis de
la exclusividad resultan ineficientes'®. De hecho, parece que esta forma de
plantear la discusion nos coloca en un aparente dilema entre ambas. Pero, desde
mi punto de vista, tal dilema no existe, pues es desacertado sostener que
necesitamos delimitar la dimensién de los sujetos o del contenido de las razones
excluyentes para explicar con éxito el razonamiento judicial, incluyendo a la
practica del precedente.

Me parece que aceptar el desafio de la tesis en sus términos implica ceder
ante la seductora idea de que sélo es posible sostener la tesis de la exclusividad
—como elemento en nuestra explicacion del precedente y el razonamiento
judicial— aplicando las restricciones propuestas, referidas como estrategias de
rescate.

No obstante, a pesar de lo persuasivas que suenan ambas opciones,
resulta insostenible eludir las complejidades que surgen del desafio o preservar
la teorfa intacta y libre de criticas. En cambio, propongo que debemos
abstenernos de utilizar estas estrategias porque aparentan ser una solucién, pero
ninguna de las dos aborda el verdadero problema.

Si cedemos ante las estrategias de rescate, renunciarfamos a una
explicacién sobre la tensién tedrica subyacente, es decir, sobre el papel de la
autoridad en el razonamiento practico judicial (incluyendo al precedente) y
sobre si este Gltimo es compatible con la tesis de la exclusividad. Més adin, esta
sumisioén conlleva renunciar a esclarecer si la autoridad desempena algtn papel
en el razonamiento practico judicial y el uso del precedente, asi como la manera
en la que ocurre. Por ello, es necesario considerar las inconsistencias de la teoria
y replantearlas.

En mi opinién —considerando su relevancia en los sistemas juridicos
contemporaneos— una concepcién adecuada del precedente debe explicar la
autoridad que pretende ejercer, como elemento conceptual central exhibido en
la practica misma. El precedente vertical —que se establece cuando impera una
jerarquia de tribunales—, como el caso central del precedente (Alexander &
Sherwin, 2010, pp. 127-129), no puede entenderse adecuadamente sin el
concepto de autoridad. Por tal motivo, segtin lo argumenté en otro articulo', la

' Postema (1999) concluye de una forma similar (aunque por razones diferentes) que las estrategias de rescate no
ayudan a sostener la tesis de la exclusividad en las circunstancias aqui explicadas.

"7 En los debates jurisprudenciales actuales se reconoce que el concepto de autoridad desempena un papel central
en la concepcién del precedente, aunque se ignora en gran medida cémo se explica en contextos judiciales y como
se relaciona con otros conceptos. No obstante, esta interpretacion alternativa ofrece también una solucion al tema.
Véase Gémora-Judrez (2018).

Revista Filosofia UIS, vol. 24 n°2 (2025), julio — diciembre, eISSN 2145-8529 304



Traduccién. El desafio de la tesis de la autonomia: examinando la tesis de la exclusividad en el
razonamiento judicial y el precedente
Sandra Gémora-Judrez

teorfa de la autoridad de Raz nos brinda los principios tedricos para llegar a tal
comprension.

Nos serviremos del recurso al precedente para desentranar la confusion
porque la practica misma del precedente personifica el desafio de la tesis de la
autonomia. En cualquier caso, la tension que surge entre el razonamiento
practico judicial y la autoridad del precedente no puede explicarse plenamente
si s6lo nos concentramos en una de las dimensiones del razonamiento practico
judicial, tal y como sugiere el desafio.

Dado que el desafio se ha planteado en términos muy limitados,
considero necesario ampliarlo para obtener un panorama completo de la
practica; para ello, hay que dar un paso atras y replantearnos los términos del
desafio mismo.

Lo que propongo es que existe una interpretacién alternativa del
problema, coherente con la teoria de la autoridad que se ha pasado por alto y
que explica la practica judicial mejor que las estrategias de rescate. Sostengo que
la tesis de la exclusividad se aplica a los tribunales'® mediante esta interpretacion
alternativa junto con otros componentes.

Hay que advertir que la teorfa de la autoridad se concibié para explicar la
relacion entre la autoridad y sus sujetos cuando desempenan un papel especifico
y s6lo como se concibi6 en la teorfa original. En estas circunstancias, la
explicacién de la relacién entre el precedente autoritativo y sus destinatarias
transcurre sin problemas, pues tal enfoque muestra un escenario tipico; es decir,
toda situacion en la que un precedente (o cualquier directiva juridica) actda
como una razén autoritativa en el razonamiento practico de la ciudadanta.

Consideremos ahora la distinciéon fundamental entre los casos regulados
y los no regulados en la teorfa de la autoridad. Mientras que los primeros pueden
resolverse aplicando una ley habitual o una disposicién juridica que ofrezca una
solucién, los casos no regulados se enfrentan a un vacio de respuestas juridicas
correctas dado que hay lagunas en la ley. De ahi que los casos no puedan
resolverse de la misma manera ya que sélo parte de estos litigios estd regulada.
En consecuencia, los tribunales se ven obligados a emplear la discrecién judicial
para llegar a una solucién (Raz, 1979, p. 181).

Los casos regulados y no regulados nos brindan una idea de los diferentes
papeles que desempeian los tribunales, ya sea aplicando o creando derecho
(Alexander et al., 2008, pp. 27-29). No obstante, cabe sefalar que en el
escenario tipico se da por sentado en ambos roles que sélo hay una relacién
posible entre las partes involucradas: el tribunal como autoridad y la ciudadania
como destinataria.

' Para una aproximacion critica al alcance y funcién de la fuerza excluyente de las directivas juridicas véase Pulido
Ortiz (2018).
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En cambio, se produce un escenario atipico con la interaccién entre el
precedente autoritativo y su destinataria, la cual es, desde esta perspectiva, un
juez investido de autoridad. Estamos hablando de toda situacién en la que un
precedente (o cualquier directiva juridica) actda como una razén autoritativa en
el razonamiento practico de las jueces™.

Gerald Postema asume que todas los agentes a los que se dirigen las reglas,
incluidas las autoridades encargadas de hacerlas cumplir y aplicarlas, tratan las
normas juridicas como excluyentes. Sin embargo, el desafio de la tesis de la
autonomia pierde fundamento cuando pasamos del papel del precedente en el
razonamiento practico de la ciudadania a su papel en el razonamiento practico
judicial, porque en este Gltimo caso abandonamos el escenario tipico de la teoria
de la autoridad en cualquiera de sus manifestaciones.

Por tal motivo, el desafio que propone Postema es defectuoso porque se
aparta de la imagen caracteristica que la teorfa de la autoridad proyecta sobre la
relacion de los sujetos, a saber, el escenario tipico. No obstante, considerar a las
autoridades como destinatarias de directivas juridicas (incluido el precedente)
implica un gran cambio en los términos de la discusién y, por tanto, necesitamos
una interpretacién alternativa para explicarlo. Esta perspectiva se suma a la
complejidad de la teorfa de la autoridad que no logra explicar el escenario
atipico.

Cuando aplicamos el cambio propuesto en el enfoque de la discusiéon y
consideramos a las autoridades como destinatarias de directivas juridicas
excluyentes —llamémosla, estrategia hermenéutica de los tribunales (en adelante
EHT)—, se modifican los términos en los que solemos entender el concepto de
autoridad en el razonamiento judicial practico y precedente.

Este cambio puede entenderse mejor si nos basamos en la idea de Meir
Dan-Cohen, cominmente pasada por alto, de establecer una distincion seria en
el derecho entre las directivas juridicas dirigidas al pablico y aquellas dirigidas a
las autoridades.

Las directivas juridicas suelen entenderse como dirigidas a una parte
actora especifica sobre un acto especifico, lo que significa que se dirigen a
determinados sujetos y los guian con respecto a un determinado tipo de accién
(Raz, 1999, p. 50). Asi, la disposicion juridica que prohibe exceder el limite de
velocidad, considerada como regla de conducta, esta dirigida a regular las
acciones de las personas como las sujetas de la disposicion juridica e identifica
el exceso de velocidad como el acto de esta.

Debemos entender que el decir que los tribunales “aplican” la disposicién
juridica que prohibe sobrepasar el limite de velocidad no implica que estén
obligados por tal disposicion; en otras palabras, los tribunales no son una de las

" Nétese que esta posibilidad no se contempla en el marco de la teorfa de la autoridad.
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partes sujetas de la disposicion juridica ni tampoco su acto (el de imponer una
sancion) corresponde con el acto de la disposicion (no exceder el limite de
velocidad) que la directiva especifica. Para dar una explicacion satisfactoria sobre
la toma de decisiones de los tribunales se necesita una directiva adicional cuya
parte sujeta sean los tribunales y cuyo acto sea el acto de deliberar, denominada
regla para la toma de decisiones (Dan-Cohen 2002, p. 39; Raz, 1999, pp. 146-
148).

El planteamiento de Dan-Cohen ilustra el problema que conlleva el
desafio de Postema e introduce elementos que refuerzan el argumento®.
Ademas, la introduccién de estos dos tipos de directivas en nuestra descripcion
del sistema juridico brinda un recuento mas preciso y satisfactorio sobre la guia
del comportamiento de las personas mediante las directivas presentadas en el
ejemplo anterior.

Las reglas de conducta y las reglas para la toma de decisiones estan
estrechamente relacionadas y su relacién puede explicarse del siguiente modo:
las reglas para la toma de decisiones facultan a los tribunales para aplicar las reglas
de conducta pertenecientes al sistema dirigidas a la ciudadania (Dan-Cohen,
2002, p. 40). En este sentido, Dan-Cohen subraya que, aunque sea posible, no
se trata de una relacion obligatoria y no debe suponerse porque la division
conceptual anterior requiere un estudio explicito de las diversas consideraciones
normativas que gufan la toma de decisiones juridicas.

De acuerdo con Dan-Cohen, la distincién entre las reglas de conducta y
las reglas para la toma de decisiones lleva a una ambigiiedad contenida en la
proposicion “el papel de las jueces y otras autoridades es aplicar el derecho”, en
tanto que referirse a esta practica como “aplicacién del derecho” oculta la
complejidad existente en el funcionamiento de dos diferentes directivas en cada
caso de aplicacion. Si bien es una obviedad que los tribunales siguen el derecho
(reglas para la toma de decisiones) al resolver los casos, su tarea con respecto a
las reglas de conducta no es igual de obvia (Dan-Cohen, 2002, p. 40).

A diferencia del escenario de aislamiento acustico que prevalece en un
universo imaginario formado por dos grupos de personas —la ciudadania y las
autoridades— que se encuentran en cdmaras aclsticamente selladas y sélo
reciben las directivas juridicas que a cada uno les conciernen, en el mundo real,
las autoridades y la ciudadania no estan dentro de cuartos sellados y reciben los
mensajes dirigidos a ambos grupos (Dan-Cohen, 2002, pp. 40-41)*". De ahf que
cualquier directiva juridica pueda guiar al mismo tiempo la conducta y la toma

 Tengamos presente que la distincion de Dan-Cohen no pretende resolver las tensiones surgidas a partir de los
precedentes y la interpretacién juridica, en abstracto, sino aportar a lo que denominé EHT y a la distincion entre
las directivas juridicas dirigidas al publico y aquellas dirigidas a las autoridades.

?! Este recurso heuristico se denomina “Modelo del Aislamiento Actstico”. Consideremos que Dan-Cohen aplica
este modelo a un tema diferente; sin embargo, su explicacion sobre las reglas de conducta y la toma de decisiones
resulta Gtil para aclarar algunos elementos de la EHT, ya que algunos marcos tedricos y conceptos suelen ser de
utilidad y aplicados en mds de un contexto debido su alcance explicativo.
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de decisiones, por lo que podemos tener directivas juridicas que sean reglas de
conducta, reglas para la toma de decisiones o ambas.

En consecuencia, Dan-Cohen aboga por una explicacién que mantenga
la distincién entre ambos tipos de reglas a la vez que describa su interrelacién de
forma mas clara que la vision predominante. En mi opinion, el escenario atipico
ayuda a explicar las consideraciones normativas que intervienen en la toma de
decisiones judiciales y ofrece una explicacién mas precisa sobre la relacién entre
las reglas de conducta vy las reglas para la toma de decisiones en el razonamiento
practico de los tribunales.

Supongamos que en el mundo real existe una independencia relativa
entre las reglas de conducta y las reglas para la toma de decisiones, lo que nos
permite poner en practica la estrategia hermenéutica de los tribunales (EHT); es
decir, el cambio en el enfoque del debate que considera a las jueces como las
destinatarias de directivas juridicas excluyentes para explicar la relacion del
tribunal con la autoridad en el proceso de toma de decisiones.

Serfa excesivo exigirle a un marco teérico concebido para explicar un
escenario tipico que fuera capaz de explicar un escenario distinto ya que, en él,
la directiva juridica que obliga a los tribunales a seguir los precedentes —como
parte de la regla de reconocimiento— es la Gnica con autoridad sobre los
tribunales.

Estas observaciones son fundamentales para avanzar hacia la direccion
correcta. No pretendo desestimar el desafio porque no contemple un escenario
atipico; por el contrario, reconozco la importante contribucién que el desafio de
la autonomia ha hecho. En primer lugar, ha puesto de relieve que nuestro
enfoque tedrico es parcial al explicar la practica del precedente, por lo que no
se identifica a las jueces como participantes centrales y, en segundo lugar, ha
cuestionado supuestos tedricos que nos permiten pensar desde la EHT.

Si queremos abordar el desafio de la autonomia en serio, no basta con
poner en practica estrategias de rescate que continGan asumiendo que el
escenario tipico es el Gnico escenario posible que se ajusta a la explicacion,
mientras ignoran la relevancia del escenario atipico. Pues es precisamente a partir
del escenario atipico que podemos explicar el papel que tiene la autoridad en la
practica del precedente para los tribunales. Ademas, este punto de partida
alternativo abre la posibilidad de discutir un aspecto que suelen obviar tanto los
defensores de la teoria de la autoridad como sus criticos.

De acuerdo con el argumento anterior, resulta evidente la importancia de
distinguir entre los escenarios del precedente y sus destinatarios para entender
las précticas en su respectiva dimension. Como se vio anteriormente, los
tribunales desempefian un papel como autoridad creadora de precedentes vy, al
mismo tiempo, como destinatarios de la regla del precedente.
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Lo que aqui sostengo es que la EHT es un enfoque adecuado para
describir esta interaccion y aclarar las complejidades derivadas de las reglas de
conducta y reglas para la toma de decisiones judiciales. Seglin mi propuesta, es
posible recurrir a la teorfa de la autoridad cuando se aplique al precedente. Sin
embargo, una explicacion de la autoridad del precedente debe adoptar ciertos
elementos propios y basarse en ellos para conciliar las complejidades que
conlleva un escenario atipico con la EHT, para lo cual, se requiere un mayor
desarrollo tedrico.

Al respecto, Raz distingue entre las directivas juridicas que confieren
facultades a las jueces como reglas de reconocimiento y aquellas reglas que se
aplican al publico, que las jueces sélo deben considerar como directivas juridicas
validas (Raz, 1999, p. 147). Las reglas de reconocimiento, como las llamadas
reglas para la toma de decisiones, no deben confundirse con las razones de
segundo orden para actuar sobre una razén. No obstante, es posible considerar
una regla de conducta como una razén de segundo orden para decidir sobre
una razon, esta es precisamente la imagen descrita por el modelo de aislamiento
acustico.

La proposicion segln la cual “Los tribunales consideran validas las reglas
de conducta que tienen la obligacién de aplicar segln las reglas para la toma de
decisiones” implica que los tribunales utilizan reglas de conducta en su proceso
de toma de decisiones. Asi, las reglas de conducta son premisas en el
razonamiento practico de los tribunales ya que constituyen razones para una
decision judicial con fuerza excluyente. Desde esta perspectiva (EHT), el hecho
de considerar vélidas las reglas de conducta implica que los tribunales emplean
la regla de conducta aplicable a la ciudadania en su propio razonamiento
practico al resolver un caso.

En un reciente y exhaustivo articulo, Luis Duarte d'Almeida (2021) discute
lo que significa “aplicar el derecho”, sus relaciones y modelos??. Duarte distingue
con asombrosa claridad entre la aplicacion inferencial del derecho y su
aplicacién pragmatica, entendiéndose la primera como el acto de razonamiento
de la juez en busca de una conclusién sustentada en cualquier directiva juridica
escrita, incluidos los precedentes (Duarte, 2021, pp. 363-364).

Por su parte, la aplicacion pragmatica del derecho se refiere al desempeno
real de una accién externa “tal que (a) la parte agente entiende que es una accién
que (al) debe realizar conforme a al derecho, o que al menos (a2) le esta
permitido realizar conforme al derecho (a saber, que no se trata de algo que por
derecho no deba realizar)” (Dan-Cohen, 2002, p. 39). Esta descripcién de la
aplicacién pragmatica del derecho coincide con las reglas para la toma de

22 Siguiendo la misma linea, Navarro y Moreso (1997) distinguen entre la aplicabilidad “interna” y “externa” de las
normas juridicas, la primera se refiere al ambito de validez de las normas juridicas mientras que la aplicabilidad
externa se refiere a los deberes institucionales.
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decisiones de Dan-Cohen (2002), definidas como la disposicién juridica cuya
sujeta son los tribunales y cuyo objeto es el acto de decidir.

Ambos modelos son conscientes de la necesidad de explicar los dos
papeles que los tribunales desempefian en su razonamiento practico al decidir y
a ambos les preocupa poder explicarlos. Sin embargo, hay que sefalar que
Duarte (2021) coincide en que “no todas las decisiones judiciales juridicamente
justificadas son decisiones de aplicacién del derecho. Pero lo que los tribunales
estan juridicamente obligados a realizar se convierte, en gran medida, en
derecho existente” (p. 374) y de esta manera reconoce que la funcién creativa
de los tribunales debe distinguirse de su funcion aplicadora.

A pesar de que la explicacién tedrica que sugiero adopta el punto de vista
interno de los “destinatarios” del precedente como los participantes en la
practica (cambio hermenéutico), también debemos tener en cuenta la
importancia de los jueces cuando la interpretacion se requiere, siempre que se
presentan casos no regulados. Este aspecto es esencial para obtener un
panorama completo de la practica y se puede conseguir mediante la EHT. Por
lo tanto, sostengo que es necesario distinguir entre el razonamiento practico de
la ciudadania y el de las jueces.

Se plante¢ la teoria de la autoridad para explicar el escenario tipico donde
estd claro cémo actla la autoridad tanto en situaciones juridicas como
extrajuridicas. Por ejemplo, cuando me enfermo y mi doctora me receta un
tratamiento médico para mi recuperacion, estoy desempenando, sin lugar a
duda, el papel de destinatario como sujeto a una autoridad médica. O cuando
una autoridad de transito se lleva mi auto y tengo que pagar una multa para
recuperarlo, de nuevo mi papel es el de destinatario y sujeto a la autoridad
administrativa.

En ambos ejemplos se muestran agentes que desempenan papeles
delimitados y definidos. Como se observa, la teorfa de la autoridad en sus propios
términos abarca y explica satisfactoriamente ese aspecto de la practica del
precedente sobre la ciudadania y las autoridades de manera general.
Consideremos ahora una regla precedente (X) segln la cual es inconstitucional
que una ley prevea la procreacién y la heterosexualidad como elementos
constitutivos del matrimonio.

(X) es la regla precedente que las jueces tienen la obligacion de aplicar®.
De conformidad con (X), Amanda y Sofifa —como destinatarias de la regla del
precedente— pueden casarse porque un tribunal ya sopeso las razones y resolvio
que (X) era la razén para actuar en esa situacion.

» En algunas demarcaciones, el alcance de los precedentes se limita al poder judicial, pero esta distincion no afecta
la estructura del argumento.
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Bajo la EHT, si Amanda y Soffa promovieran su caso ante un tribunal, éste,
actuando como destinatario de (X), tendria una razén excluyente para actuar,
que en este caso serfa resolver de conformidad con (X). En este ejemplo,
podemos identificar dos puntos importantes; por un lado, los participantes
desempenan los papeles de ciudadanos destinatarios y autoridad judicial
destinataria de la regla del precedente, respectivamente. Por otro lado, dada la
relativa independencia entre las reglas de conducta y aquellas para la toma de
decisiones, la regla precedente mencionada acttia como una razén excluyente
para actuar en el proceso resolutivo del tribunal.

Desde el marco de la EHT, cuando los tribunales aplican reglas de
precedente en el escenario atipico, desempenan el papel de destinatarios del
precedente que, como directiva juridica existente, estan sujetos a aplicar de
forma excluyente. Mientras que, en el escenario tipico, cuando los tribunales
crean, derogan o distinguen reglas de precedente, actiian como una autoridad
cuya resolucion estd dirigida a alguien mas. Esta es la praxis que el modelo
habitual de autoridad dicta. El aspecto crucial que debemos considerar en este
punto es que los tribunales desempenan constantemente ambos papeles.

Tanto el desafio de la tesis de la autonomia como las estrategias de rescate
plantean su explicacién basandose s6lo en una de las funciones que desempenan
los tribunales, lo que, a su vez, ha dado lugar a explicaciones parciales de la
practica judicial y del precedente. Por tal motivo, es importante identificar el
papel que desempeiian los tribunales (el de aplicar o crear la ley) y el escenario
o la perspectiva que se utiliza en cada caso para explicar como se produce su
razonamiento prdctico.

Ambos papeles pueden ejemplificarse del siguiente modo. Cuando un
juez resuelve un caso aplicando un precedente autoritativo (actuando como
destinatario de una directiva juridica), esta utilizando una razén excluyente para
resolver el caso. Es decir, tiene una razén de primer orden para decidir de
acuerdo con el contenido de la regla y una razén de segundo orden para no
reabrir el balance de razones puesto que otro tribunal lo ha realizado
previamente, por lo que existe una regla del precedente aplicable, en primer
lugar.

En cambio, cuando los tribunales se enfrentan a casos no regulados, se les
presenta una oportunidad de ejercer la interpretacion y dar una respuesta para
resolver el caso en cuestion. Asi pues, el tribunal desempena su funcién de
autoridad creadora cuya obligacion es sopesar razones mediante un nuevo
proceso de razonamiento para solucionar el problema que les ocupa. En esta
situacion, incluso en las practicas de derogacion y distincion, el juez no posee
una razén de primer orden para resolver, dado que el precedente no resuelve o
cubre el problema ya que hay una respuesta mas adecuada o de que el caso en
cuestion tiene una caracteristica que el precedente no considera. En
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consecuencia, la razén de segundo orden para no reabrir el balance de razones
cesa de existir, por lo que ahora el juez tendra necesariamente que reabrirlo.

Estos ejemplos revelan la oportunidad interpretativa que se presenta cada
vez que aparecen casos no regulados porque éstos requieren un proceso de
razonamiento completamente distinto al que exige un tribunal para los casos
regulados. Mientras que en los casos no regulados tanto la coherencia como la
creatividad tienen un papel que desempenar para llegar a una solucién —a pesar
de que el derecho vigente la guie de manera general—, en los casos regulados,
los tribunales recurren a las razones para la accion provistas por las disposiciones
juridicas que ofrecen una solucién al caso en cuestién.

Cabe destacar que si utilizamos la EHT como se sugiere, ampliariamos el
ambito de aplicacion de la autoridad, el cual sobrepasa el escenario tipico para
el que fue concebido. Asimismo, constituye una explicacion viable sobre la
relacion entre la autoridad y los tribunales en su razonamiento practico resolutivo
al reconocer los dos papeles y los posibles escenarios en la toma de decisiones
judiciales.

En vista de que los casos regulados y los no regulados coexisten, debemos
entonces ser capaces de explicar no sélo el escenario tipico, sino también el
atipico, y de ofrecer una descripcién plena de la préactica judicial y los
precedentes. Este Gltimo punto conlleva la necesidad de nuevos avances teéricos
para explicar el precedente en términos de la interaccion entre éste y el
razonamiento judicial en sus diferentes papeles. Al respecto, la teorfa de la
autoridad proporciona los elementos necesarios para ello.

6. Consideraciones finales

Si bien la teorfa de la autoridad no pretende abarcar la complejidad que
aqui se aborda, no deja de ser un marco teérico valioso para explicar nuestro
concepto de precedente, con la particularidad de que, en su caso, éste despliega
sus propias caracteristicas que derivan, por ejemplo, del doble papel de los
tribunales como destinatarios de la aplicacion y destinatarios de la creacion.

Entre otras aportaciones, el desafio de la tesis de la autonomia senalé una
laguna tedrica en la teorfa de la autoridad respecto al razonamiento practico
judicial y el precedente; una laguna que los juristas deben colmar. El cambio de
considerar a los tribunales como destinatarios de directivas juridicas y sujetos de
la autoridad de la ley subraya un aspecto importante de esa otra dimension
comlnmente olvidada.

Ademas, la reformulacién del desafio de la tesis que sugiere Postema pone
de relieve la tensién entre la teorfa de la autoridad y la préctica del precedente.
No obstante, el cambio de enfoque que se aplica a través de la EHT conserva la
nocién de autoridad que concibié originalmente la teorfa de la autoridad, ya que
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cualquier autoridad pretende proporcionar razones para la accién como
resultado del servicio del equilibrio de razones.

Si s6lo se analizara uno de los papeles que desempenan los tribunales, la
tesis de las fuentes resultaria inadecuada. Sin embargo, si consideramos el doble
papel que desempenan, es posible entender como la tesis de las fuentes aln es
capaz de explicar la practica del precedente. Si bien el derecho puede
identificarse por hechos sociales, una laguna es derecho inexistente; en ese caso,
el proceso resolutivo del tribunal crea derecho donde antes no existia y esta
practica es también un hecho social.

Como este articulo pone de manifiesto, si pretendemos descifrar el
rompecabezas es necesario profundizar en el debate sobre los tribunales vistos
como razonadores précticos y buscar una interpretacion mas completa del
precedente. Esto con el fin de poder explicar coémo funciona la autoridad y cémo
ocurre la interpretacién en el razonamiento practico judicial de acuerdo con los
papeles descritos, para lo cual la EHT resulta ser una herramienta dtil. La
distincién tedrica que sugiero respecto a los papeles que los tribunales
desempenan y la divisién parcial de las directivas juridicas constituyen peldafios
encaminados a una explicacion satisfactoria sobre cémo se desarrolla el
razonamiento prdctico de los tribunales.
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