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La reforma a la justicia federal de 2021 introdujo el cambio mas impor-
tante al sistema de precedentes en la historia de la Suprema Corte. La refor-
ma redisen6 por completo el sistema de creacion de jurisprudencia en
nuestro pais para consolidar a la Corte como un auténtico tribunal cons-
titucional y un actor clave para el cambio social.

En primer término, la reforma eliminé el sistema de creacion de juris-
prudencia por reiteracion. Este sistema exigia que un criterio dictado
por la Suprema Corte fuera discutido y reiterado en cinco ocasiones para
ser considerado obligatorio.! Como consecuencia, se diferian el impacto
y la eficacia de los precedentes del maximo tribunal del pais. A partir de
la entrada en vigor de la reforma, las razones que sustenten los fallos
aprobados por mayoria de ocho votos en Pleno y de cuatro votos en

! La jurisprudencia por reiteracion se establecia cuando se sustentaba un mismo criterio en cinco
sentencias no interrumpidas por otra en contrario, resueltas en diferentes sesiones, por una mayoria
de cuando menos ocho votos para el Pleno y cuatro votos para las Salas. El procedimiento de crea-
cion de jurisprudencia por reiteracion sigue vigente para los Tribunales Colegiados de Circuito. En este
caso, para sentar jurisprudencia la votacion debe ser unanime.

XI
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Salas seran obligatorias para todas las autoridades judiciales del pais.
De esta forma, los criterios recogidos en cada una de las sentencias de la
Corte que retnan la votacion requerida tendran un verdadero impacto
en la sociedad y replicaran sus beneficios para todas las personas que
se encuentren en situaciones similares. Esto tendra como efecto que las
personas puedan exigir que sus derechos se hagan efectivos sin necesi-
dad de esperar a que la Corte reitere sus criterios.

Ademas, la reforma realiza cambios importantes en las reglas para la inte-
gracion, sistematizacion y publicacion de la jurisprudencia, con la fina-
lidad de superar algunos de los problemas que se presentaban en nuestro
sistema de precedentes.

Por otra parte, la reforma proporciona a la Suprema Corte herramientas
para la seleccion de los casos que va a resolver. Esto permitira a la Corte
definir su agenda y elegir los casos mas importantes y adecuados para
sentar precedentes y con ello guiar las decisiones de los ¢rganos judicia-
les del pais. De esta manera, el maximo tribunal podra enfocar sus recursos
humanos y materiales en la interpretacion de la Constitucion y el esta-
blecimiento de reglas para que los jueces y tribunales vinculados por sus

criterios resuelvan casos futuros.

Para que la reforma al sistema de precedentes pueda ser efectiva es indis-
pensable que las personas que nos dedicamos al ejercicio de la judicatura
tengamos los conocimientos y las herramientas necesarios para adaptar-
nos a estos cambios. Alcanzar los objetivos que nos hemos propuesto
con la reforma cobra relevancia cuando se interpreta la Constitucion,
especialmente cuando se trata de normas que contienen derechos fun-
damentales. Para que estos principios, redactados de manera abstracta e
indeterminada, tengan verdadera fuerza vinculante es necesario que se

concreticen por los jueces y tribunales encargados de interpretarlos.

Ante tal panorama, en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién hemos
dado un impulso inédito al estudio y desarrollo del precedente judicial.
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El libro que presento en esta ocasion es producto de este compromiso, y
particularmente del intenso trabajo académico que ha realizado el Centro
de Estudios Constitucionales en los ultimos cuatro afos.

Teoria y practica del precedente judicial en Iberoamérica es resultado de una
rigurosa investigacion comparada sobre el sistema de precedentes en
algunos paises de Iberoamérica y en la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. El proyecto inicié con un seminario sobre precedente
judicial en Iberoamérica, que se llevé a cabo en 2020 y se organizé en
colaboracion con el Instituto Tecnologico Auténomo de México (ITAM).
En el evento participaron figuras muy reconocidas del ambito interna-
cional que han contribuido al estudio del precedente judicial. Durante
las distintas sesiones que se llevaron a cabo se analizaron aspectos teo-
ricos y conceptuales relacionados con esta institucion. Ademads, se dis-
cutieron las caracteristicas y problemas que presentan los sistemas de
precedente de Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Espana, México, Pert
y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Esta obra recoge los resultados de esta investigacion. Su lectura es indis-
pensable para quienes busquen identificar las coincidencias, diferencias
y problemas que comparten algunos de los sistemas de precedente en
Iberoamérica: una region unida —entre muchas otras cosas— por su
historia y por su tradicion juridica. El texto da cuenta de las experiencias
con el precedente judicial en el ambito interno, pero también en relacion
con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
a través de nuestros precedentes. En esa medida, se trata de una contri-
bucion muy importante para avanzar hacia el perfeccionamiento de
nuestros sistemas juridicos en beneficio de los derechos humanos.

La lectura de este libro abonara para que los operadores juridicos, espe-
cialmente los que integran juzgados y tribunales, adquieran las herra-
mientas argumentativas necesarias para hacer frente al nuevo paradigma
que introduce la reforma en el sistema de precedentes mexicano. Asi-

mismo, permitira que los érganos judiciales competentes para sentar
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precedentes puedan concebir y utilizar sus criterios para desarrollar el
derecho y producir con ello un verdadero impacto en la sociedad. Estoy
convencido de que esta obra brindara claridad y orientacion a los operado-
res juridicos mexicanos sobre el papel que deben desempenar para hacer
operativa la reforma y garantizar la proteccion de los derechos funda-
mentales de todas las personas.

Tengo la certeza de que este ejercicio de derecho comparado contribuira
al desarrollo y perfeccionamiento de los distintos sistemas de precedente
en Iberoamérica y a la formacion de operadoras y operadores de justi-
cia, de litigantes, estudiantes y de todas las personas encargadas del funcio-
namiento de las actividades asociadas con la imparticion de justicia.

Por todas estas razones, celebro que esta investigacion se haya llevado a
cabo y agradezco a todas las personas que participaron en ella por sus
brillantes aportaciones. Espero que el dialogo que se entabla en estas
paginas nos permita aprender de las experiencias comparadas y enfren-
tar de manera colectiva los retos que se plantean en la actualidad en
nuestros distintos sistemas de precedentes, para dar mejor solucion a los
desafios que compartimos.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal
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SuMArIO: A. El precedente como institucion propia de common law; B. El pro-
gresivo acercamiento de civil law y common law; C. Las principales objeciones
en contra de la doctrina del precedente en los sistemas de civil law; D. Valores a
los que sirve el precedente: seguridad, igualdad e imparcialidad; E. Estado
constitucional y precedente constitucional; E El contenido de la obra.

Este capitulo tiene la intencion de dar introduccion a este libro y defen-
der, en contra de una opinion muy extendida, que la institucion del
precedente judicial es compatible con los sistemas juridicos de la tradi-
cién continental y que es necesaria para que las constituciones tengan
fuerza normativa. En términos generales, en esta obra se realiza un ana-
lisis de derecho comparado sobre algunos aspectos tedricos y practicos
del precedente judicial en Iberoamérica. Este ejercicio tuvo como punto de
partida un seminario que se llevo a cabo en Ciudad de México en 2020
en el que se discutieron algunas de las ideas que se presentan en capitu-
los que integran la obra.! En esta investigacion participaron académicas
y académicos de reconocido prestigio tanto nacional como internacio-
nal, a quienes agradezco profundamente su invaluable apoyo y su com-

promiso con este proyecto.

! El seminario se llevo a cabo en colaboracion con el Instituto Tecnologico Auténomo de México
(ITAM). Quisiera agradecer a esta importante institucion académica por su apoyo y, muy especial-
mente, al profesor Rodrigo Camarena Gonzalez, quien ha sido una pieza fundamental para este
proyecto de investigacion.

XVII
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En el seminario participaron Ana Maria Ibarra Olguin (directora del Cen-
tro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte); Frederick Schauer
(Universidad de Virginia); Roberto Saba (Universidad de Palermo);
Thomas Bustamante (Universidad de Minas Gerais); Flavia Carbonell
Bellolio (Universidad de Chile); Diego Lopez Medina (Universidad de
Los Andes); Alejandra Martinez Verastegui (Centro de Estudios Consti-
tucionales de la Suprema Corte); Rodrigo Camarena Gonzalez (Instituto
Tecnologico Auténomo de México); Roger Rodriguez Santander (Ponti-
ficia Universidad Catolica del Peru); Alexei Julio Estrada (Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos); Ana Laura Magaloni Kerpel (Centro de
Investigacion y Docencia Econémicas) y Giovanni Tuzet (Universidad

de Bocconi).

En las siguientes lineas argumentaré que las familias de common law y de
civil law han experimentado un paulatino acercamiento (lo que no equi-
vale a negar que aun existen importantes diferencias entre ellas). Ade-
mas, insistiré en la importante funcion que desde hace mucho tiempo ha
tenido el derecho jurisprudencial en la tradicion continental. En esa linea
argumental, mostraré que los valores a los que sirve la institucion del
precedente (igualdad, seguridad e imparcialidad) son importantes para
cualquier ordenamiento, independientemente de la familia a la que

pertenezca.

A su vez, defenderé la idea de que en el ambito constitucional la recep-
cion del precedente judicial parece algo ain mas natural. La consolidacion
del Estado constitucional en los paises de la tradicion continental supuso
cambios institucionales muy relevantes que empujan hacia el reconoci-
miento de la fuerza vinculante del precedente constitucional. El en-
tendimiento normativo de la Constitucion, la creacion de tribunales
constitucionales y la indeterminacion que afecta a las normas constitu-
cionales (especialmente en materia de derechos fundamentales) son una
clara muestra de ello. Finalmente, dedicaré un apartado a describir bre-

vemente el contenido de la obra.
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A. El precedente como institucion
propia de common law

Puede entenderse que un precedente es una decision judicial anterior
relevante para la decision de casos futuros.? El precedente judicial es una
institucion que nace en el ambito de los sistemas de common law. Por
ello, no es extrano que los estudios acerca del precedente judicial en los
paises de la tradicion juridica romanica-germanica comiencen recordan-
do la oposicion entre los sistemas juridicos de civil law (derecho legislado)
y de common law (derecho jurisprudencial).’ Las diferencias que existen
en la produccion del derecho y la administracion de justicia en los paises
de las dos tradiciones se explican no solo por las distintas condicio-
nes en que se desarrollaron los sistemas juridicos en Inglaterra y en Europa
continental, sino también debido a factores socio-econémicos, cultura-

les e ideologicos.*

Por lo que respecta al precedente, esas diferencias se relacionan con aspec-
tos tales como la historia juridica, la teoria de las fuentes, las técnicas
interpretativas y el razonamiento juridico.” En este sentido, en los orde-
namientos de la tradicién del common law que se originé en Inglaterra,

el derecho consuetudinario se transformo en derecho jurisprudencial

2 Moral Soriano, Leonor, "A progressive foundation of precedents", Archiv fiir Rechts-und Sozial-
philosophie, vol. 86, num. 3, 2000, p. 17.

* Por todos, véase Sartor, Giovanni, "Il precedente giudiziale", Contratto e impresa, num. 11, 1996;
Wréblewski, Jerzy, Sentido y hecho en el derecho, México, Fontamara, 2001; Moral Soriano, Leonor,
op. cit.; Ferreres Comella, Victor, "Sobre la posible fuerza vinculante de la jurisprudencia", manus-
crito inédito (proporcionado por el autor), 2008. Siguiendo a Merryman, Victoria Iturralde sostiene
que lo correcto es hablar de "tradiciones juridicas" de civil law o de common law y no de "sistemas
juridicos". De acuerdo con esta idea, un sistema juridico es un conjunto de instituciones juridi-
cas, normas y procedimientos. En cambio, la expresion tradicion juridica hace referencia a determi-
nadas actitudes sobre la naturaleza del derecho, el funcionamiento y la organizacion del sistema
juridico y la manera en como se concibe, crea y aplica el derecho. Un sistema juridico, por tanto, es
una expresion parcial de una cultura determinada, Iturralde Sesma, Victoria, El precedente en el common
law, Madrid, Civitas, 1995, pp. 13-14. Con todo, en lo sucesivo utilizaré de manera indistinta los
términos tradicion y sistema, debido a que ente los juristas su utilizacion en forma intercambiable
constituye un uso extendido.

* Wroblewski, Jerzy, op. cit., p. 296.

> Sartor, Giovanni, op. cit., pp. 234-236.
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mediante un lento proceso evolutivo. En estos sistemas las sentencias
son consideradas fuente de derecho que vincula a los jueces. La destacada
posicion de las sentencias judiciales en el sistema de fuentes tiene im-
portantes repercusiones en la practica forense y judicial. Por un lado, se
entiende que las sentencias contienen reglas universales (rationes decidendi)
de obligatoria observancia para los jueces. Por otro lado, la experien-
cia del derecho jurisprudencial ha conducido al desarrollo de un aparato
conceptual que es utilizado cotidianamente en las practicas argumenta-
tivas de abogados y tribunales (ratio decidendi, obiter dictum, distingui-
shing, overruling, binding y persuasive precedent, etc.) de common law.

Aunque en los paises de civil law se parte de la tradicion juridica del
derecho romano (un derecho en gran parte jurisprudencial y doctrinal),
el movimiento de la codificacion supuso una ruptura con el pasado: las
leyes (y especialmente los codigos) vienen a sustituir a cualquier otra
forma de derecho. En esta linea, se dice que las sentencias no tienen valor
juridico mas alla del caso que deciden y las leyes constituyen el tnico
punto de referencia de los juristas al momento de articular una solucion
para resolver un caso. En el ambito del razonamiento juridico, en el de
civil law el aparato conceptual necesario es el que provén las distintas
técnicas que se utilizan en la interpretacion de las leyes.

A partir del panorama esbozado, pudiera pensarse que una institucion
como el precedente judicial es completamente ajena a la tradicion de
civil law. Sin embargo, como se verd enseguida, la esquematizacion antes
expuesta constituye una simplificacion de la situacion que existe en am-
bos sistemas. A lo largo de este apartado intentaré defender dos tesis:
1) una descriptiva que sostiene que no hay una diferencia sustancial en
la utilizacion de los precedentes judiciales en los paises de civil law y
common law, pues en ambos sistemas los juristas y los jueces de hecho
hacen referencia a las decisiones judiciales anteriores y se atienen a ellas
al momento de argumentar y decidir los casos, y 2) una tesis prescriptiva
segun la cual en ambos sistemas los jueces deben resolver los casos de
conformidad con lo establecido en los precedentes, no sélo porque exista
una obligacion derivada de los principios generales del sistema (como en
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el common law) o de alguna disposicion normativa en particular (como
sucede en algunos paises de civil law), sino porque esa practica de segui-
miento de precedentes resulta conveniente para el adecuado funcio-
namiento de los ordenamientos.®

En lo que sigue procederé de acuerdo con el siguiente plan. En primer
lugar, matizaré algunos aspectos de la dicotomia common law/civil law,
con la finalidad de presentar un panorama mas complejo que nos permita
no exagerar las diferencias entre ambas tradiciones. Me interesa apuntar
algunas cuestiones de tipo historico y bosquejar los aspectos que tienen
relacion con la institucion del precedente judicial en los que se ha pro-
ducido un acercamiento entre ambas tradiciones. Posteriormente, me
ocuparé de las objeciones que normalmente se esgrimen para rechazar la
doctrina del precedente judicial en la tradicion de civil law. Finalmente,
argumentaré a favor del reconocimiento de la obligatoriedad de dicha
doctrina, exponiendo las razones que justifican la utilizacion del prece-
dente constitucional en los sistemas de derecho continental.

B. El progresivo acercamiento
de civil law y common law

Es necesario reparar en que no existe un tipo unificado de sistema de
civil law que esté en contraste con el common law.” Si bien es cierto que,

© La distincion entre los planos descriptivo (sociolégico o factual) y prescriptivo (normativo o doc-
trinal) la tomo de Giovanni Sartor. De acuerdo con este autor, la variedad en las posiciones que
pueden encontrarse en los debates teéricos y doctrinales en torno al precedente judicial permite
oponer una tesis contraria en cada una de las esbozadas en los dos planos distinguidos. Asi, puede
argumentarse a favor de la tesis de la diferencia factual, que sostiene que a pesar de las aparentes
coincidencias entre los sistemas de common law y de civil law en la utilizacion de los precedentes, el
tratamiento de dicha institucién en uno y otro sistema es muy distinto. Las diferencias en el plano
ideologico o cultural (condicionadas en parte por la existencia de estructuras institucionales diver-
gentes) se traducirfan en practicas juridicas muy distintas. Por otro lado, la tesis de la diferencia
normativa afirma que los jueces de civil law, a diferencia de sus pares de common law, no tienen el
deber de seguir los precedentes. No obstante, como se vera mas adelante y segtin lo reconoce el propio
Sartor, es posible afirmar en el plano descriptivo que se trata de practicas juridicas sustancialmente
parecidas y, al mismo tiempo, afirmar que lo que las distingue se refiere sobre todo a aspectos ideo-
logicos, Sartor, Giovanni, op. cit., pp. 235-236.

" MacCormick, Neil y Summers, Robert (eds.), Interpreting Precedents. A Comparative Study, Dartmouth,
Aldershot, 1997, p.3.
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a excepcion de Inglaterra, puede decirse que los paises de Europa occi-
dental desarrollaron sus modernos sistemas legales bajo la sucesiva influen-
cia de la recepcion del derecho romano (que se produjo a finales del
siglo XI, con el redescubrimiento en Italia de la compilacion justiniana)
y el movimiento codificador que tuvo su origen en Francia, existen par-
ticularidades muy relevantes en ese panorama aparentemente homogéneo.
La codificacion alemana de principios del siglo XX, por ejemplo, estuvo
animada por la escuela de pensamiento desarrollada en las universida-
des alemanas que se abocaba al estudio y reinterpretacion del Digesto.
Por su patrte, los paises nordicos recibieron esa influencia alemana y, sin
embargo, nunca produjeron grandes codificaciones. Siendo paises que
pertenecen a la tradicion de civil law, sus ordenamientos se basaban en
las antiguas costumbres de los pueblos escandinavos, aunque actualmente
han sido modernizados a partir de construcciones propias e importacio-

nes de otras tradiciones.®

En el common law sucede algo parecido: no todo es tan homogéneo en
los ordenamientos del Reino Unido, Estados Unidos y los paises de la
Commonwealth que adoptaron el common law. En el caso britanico, por
ejemplo, hay tres derechos: el inglés (vigente en Inglaterra y Gales), el irlan-
dés y el escocés. Los dos primeros pertenecen al common law, mientras
que el derecho escocés es un sistema mixto de origen romano.’ Aunque
en Escocia actualmente esta ampliamente extendida la aproximacion
metodologica de common law, hasta finales del siglo XVIII su ordenamien-
to funcioné completamente bajo el paradigma del derecho romano, lo
que resulta interesante teniendo en cuenta que el derecho inglés ya esta-
ba en plena madurez en el siglo XVIIL." En Estados Unidos y Canada
también hay zonas geograficas donde en ciertas materias conviven los
sistemas de civil law y de common law: en los estados de Luisiana y Québec
existen codificaciones de derecho civil."! Por lo demas, la tradicion juridica

8 Ibidem, p.3.

9 Iturralde Sesma, Victoria, op. cit., p.17.

12 MacCormick, Neil y Summers, Robert, op. cit., 1997, pp. 3-4.

" Tturralde Sesma, Victoria, op. cit., p.17 y MacCormick, Neil y Summers, Robert 1997, p. 4.
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de civil law también tiene gran influencia en los estados estadouniden-
ses de Florida, Texas, Nuevo México, Arizona y California,'* territorios
que en algin momento fueron parte de las colonias espafiolas en el con-

tinente americano.

Este breve panorama no solo muestra que los sistemas de civil law y de
common law no se configuraron de forma homogénea y sin ninguna vincu-
lacion, sino que por distintas particularidades histéricas ambas tradicio-
nes han llegado a convivir en el marco de un mismo Estado. Con todo,
es innegable que si hoy en dia es posible hablar del derecho continental
y de common law en términos de familias o tradiciones, es precisamente
porque comparten algunos rasgos que los distinguen. Pero aun recono-
ciendo que entre el de civil law y el common law existen diferencias en
aspectos centrales de un sistema juridico (por ejemplo: la historia juridi-
ca, la organizacion y practica judicial, la teoria de las fuentes, la cultura
juridica, etc.), creo que es posible sostener dos cosas. Por un lado, que
la diferencia mas relevante tiene que ver con el aspecto ideoldgico: la ma-
nera distinta en las que los juristas conciben el derecho es lo que de ver-
dad distingue a las dos tradiciones.”” Y por otro lado, que se ha producido
un importante acercamiento entre los sistemas de civil law y de common

12 Trurralde Sesma, Victoria, op. cit., p.17.

1 Al hilo de un comentario al importante libro de Ana Laura Magaloni sobre el precedente consti-
tucional en el sistema estadounidense, Marian Ahumada resalta esta situacion. Aunque la cita es
larga, creo que vale la pena su trascripcion. En palabras de la profesora Ahumada: "el contraste
entre los sistemas de civil law y common law no resulta de contraposiciones tales como el papel
preponderante del legislador en uno y de los jueces en otro, o la posicion asignada en un ordenamien-
to al derecho legislado frente a la creacion judicial. En cierto modo, estas diferencias visibles, a
menudo exageradas para resaltar el contraste, no son mas que la consecuencia de lo que realmente
hace la diferencia, algo mas esencial y menos visible: la actitud frente al derecho, o si se quiere, la
forma de concebirlo. Cuando el derecho se concibe como un sistema de normas, cerrado y autorre-
gulado, el papel del legislador en su edificacion y de los tedricos del derecho en su racionalizacion
es central. Por el contrario, concebido como una herramienta, un instrumento para resolver conflic-
tos de intereses, tanto mas perfecto cuanto mas se adapta a esa finalidad practica, el derecho no se
entiende desconectado de la realidad sobre la que actua, sobre la que pretende influir y que perma-
nentemente lo pone a prueba. El laboratorio del derecho entonces estd en los tribunales: el derecho
se pone a prueba, se desarrolla y se transforma a impulso de concretos conflictos reales que recla-
man solucion. La obsesion por la certeza del derecho y el afan de sistematizacion, tan evidentes en
la construccion de civil law, son perfectamente comparables a la obsesion por la eficacia y la perma-
nente preocupacion por adecuar el derecho a la cambiante realidad social [...] caracteristica de los
sistemas de common law", Ahumada Ruiz, Marian, "Stare decisis y creacion judicial del derecho

XXIIL
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law. Como se vera mas adelante, la mayor parte de las objeciones que
normalmente se esgrimen para desestimar la viabilidad del seguimiento
de precedentes en los sistemas de la tradicién continental no se apoyan
tanto en tesis que describan de hecho como funcionan los ordenamientos
de civil law, sino que se fundamentan sobre todo en la ideologia lega-
lista de la codificacion.

Como se dijo anteriormente, si hoy en dia es posible sostener que los
precedentes judiciales son relevantes en los sistemas juridicos continen-
tales,'* es precisamente porque las diferencias con los sistemas de common
law se han ido difuminando,' a tal punto que las dos tradiciones se han
acercado en aspectos que antes parecian separarlas por completo.

Es el caso de la utilizacion del derecho escrito en los paises de common
law. Actualmente, es innegable la importancia de las normas de caracter
legislativo en los sistemas de esta tradicion.'® Asi, es posible afirmar, por
ejemplo, que en Estados Unidos la ley ha desplazado a los precedentes
judiciales como la fuente del derecho mas importante.'” Y algo similar
puede decirse sobre el derecho inglés: la legislacion es una fuente superior
a los precedentes judiciales; éstos pueden ser modificados a través de
una ley, pero la ley nunca puede ser derogada por un precedente.'®

(constitucional). A proposito de El precedente judicial en el sistema judicial norteamericano, de
Ana Laura Magaloni Kerpel", op. cit., p. 353.

'* En palabras de Leonor Moral Soriano, "[i]n recent years interest in the relevance of precedents
under statutes has increased as a sign of this interest, European continental legal systems have accepted
the word precedents when referring to previous judicial decisions. Moreover, the belief that "previous
judicial decisions are not sources of law has been losing ground and instead statements as judges
should take precedents into consideration’ have been gaining more attention", Moral Soriano, Leonor,
op. cit., p. 327.

"> Wroblewski, Jerzy, op. cit., p. 295. Leonor Moral Soriano apunta otra razén que justifica el actual
interés tedrico y practico por los precedentes en el ambito continental: la evolucion en el modelo de
razonamiento juridico, Moral Soriano, Leonor, op. cit., p. 15. Por mi parte, mas adelante intentaré
mostrar como el paradigma del Estado constitucional de derecho impone precisamente un modelo
de razonamiento juridico que reclama la utilizacion de los precedentes judiciales.

'® Moral Soriano, Leonor, op. cit., p. 15.

" Magaloni Kerpel, Ana Laura, El precedente constitucional en el sistema judicial norteamericano, McGraw
Hill, Madrid, 2001, p. 68.

"% Tturralde Sesma, Victoria, op. cit., pp. 125-126. Para un panorama mas amplio sobre las relaciones
entre el statute law (derecho legislado) y los precedentes judiciales en el derecho inglés y estadouni-
dense, véase la misma obra, pp. 116-127 y 190-202.
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Por otra parte, aunque en la actualidad la utilizacion de precedentes ju-
diciales en la interpretacion de las leyes y la justificacion de las decisio-
nes jurisdiccionales es un recurso habitual en los paises de la tradicion
continental,” la invocacion de resoluciones pasadas no es del todo ex-
trana en las practicas argumentativas de los paises de civil law.”® Una
muestra de ello es que en los sistemas de civil law han existido sectores
del ordenamiento cuyo desarrollo se ha producido por via jurispruden-
cial, los ejemplos que suelen mencionarse son el derecho administrativo
francés, el derecho aleman de las relaciones colectivas de trabajo y, en

general, el derecho civil de danos.*

En realidad, la idea de que los tribunales superiores no sélo resuelven
casos concretos, sino que también sientan criterios generales con sus
decisiones es de caracter universal: se da tanto en ordenamientos de la
tradicion continental como en el common law.?? En efecto, lo anterior
también se confirma si se observa que a mediados del siglo XIX se con-
solidaron en el mundo occidental dos técnicas jurisprudenciales que si-
guen vigentes hasta nuestros dias: el precedente propio de los paises

anglosajones y la doctrina jurisprudencial del continente europeo.”’

En los sistemas continentales inspirados en el modelo francés, las deci-

siones judiciales comienzan a tener relevancia a través del recurso de

! Moral Soriano, Leonor, op. cit., p. 15.

20 En relacion con el caso espariol, Alejandro Nieto apunta que frecuentemente se afirma que "el
precedente no ha arraigado en nuestro Ordenamiento Juridico y efectivamente asi es desde un
punto de vista formal, puesto que ni en el Codigo Civil ni en las Leyes de Enjuiciamiento aparece
tal formula. En mi opinion, sin embargo, el precedente desempena entre nosotros un papel muy
similar al de los paises anglosajones, segin demuestra la practica de los Tribunales [...]. Lo que
sucede es que en Espafia no ha podido tener el precedente un encaje sistematico adecuado dentro
del positivismo legalista, que vincula al Juez directamente a la Ley, mientras que el precedente es
pieza natural e insustituible de Common Law", Nieto, Alejandro, "El precedente judicial", en José
Luis Requejo Ibanez (coord.), Estudios Juridicos en honor de José Gabaldon Lopez, Madrid, Trivium,
1990, p. 613.

2! Ferreres Comella, Victor, El principio de taxatividad y el valor normativo de la jurisprudencia. Una
perspectiva constitucional, Madrid, Civitas, 2002, p. 211.

2 Ibidem, p. 231.

» Nieto, Alejandro, "El precedente judicial", op. cit., p. 613.
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casacion. Esta institucion surge para restringir la libertad creadora de los
jueces y después se consolida como un mecanismo que garantiza la uni-
formidad en la aplicacion del derecho.** El conjunto de decisiones judicia-
les de los tribunales superiores conforman la jurisprudencia que, a su
vez, contiene la doctrina que debe ser seguida por los tribunales inferio-
res.?> De esta manera, a través del recurso extraordinario de casacion es
posible anular las sentencias de los jueces inferiores que se apartan de la
doctrina jurisprudencial establecida por los tribunales superiores.

Finalmente, hay datos de diversa indole que muestran que en paises
emblematicos de civil law (como Espana, Alemania, Italia y Francia) existe
actualmente en la practica un sistema de precedentes:** 1) los tribunales
superiores invocan con frecuencia sus propios precedentes para justifi-
car las sentencias que dictan; 2) los abogados también suelen citar los
precedentes de los tribunales superiores cuando argumentan un caso;
3) no es infrecuente que las leyes prevean la posibilidad de que los miem-
bros de los tribunales supremos se retinan en pleno para unificar las
doctrinas divergentes de las diversas salas o secciones del érgano cole-
giado, y 4) también existe la practica de que los académicos estudien las
sentencias de los tribunales supremos con la finalidad de identificar y
sistematizar aquellas que sientan nuevos criterios.

C. Las principales objeciones
en contra de la doctrina del precedente
en los sistemas de civil law

De acuerdo con lo expuesto, aun con las dificultades que pueden existir
para hablar de los sistemas de common law y civil law como tradiciones

unificadas y homogéneas, en nuestros dias tiene sentido seguir mante-

# Moral Soriano, Leonor, op. cit., pp. 16-17.

» Sobre la distincion entre jurisprudencia y doctrina jurisprudencial, véase Nieto, Alejandro, "Valor
legal y alcance real de la jurisprudencia", Teoria y Realidad Constitucional, nam. 8, 2002, pp. 103-105.
2% En este punto, sigo lo expuesto por Victor Ferreres, en El principio de taxatividad y el valor norma-
tivo de la jurisprudencia. Una perspectiva constitucional, op. cit., pp. 208-210.
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niendo esa distincion. Existen aspectos relevantes que caracterizan y dis-
tinguen a cada una de estas tradiciones. Sin embargo, ello no obsta para
reconocer que, por distintos factores, ambas familias han experimentado
un acercamiento en los tltimos afos. Dos aspectos muy relevantes que
se relacionan directamente con el tema de los precedentes judiciales tie-
nen que ver con el papel de la ley en los sistemas de common law y la
importancia de las resoluciones judiciales como pautas generales de

conducta en los sistemas continentales.

Ast las cosas, queda claro que la ley es una fuente de derecho muy im-
portante en el common law y, al mismo tiempo, que los sistemas de la
tradicion continental no han sido todo lo hostiles que se cree hacia el dere-
cho creado por via jurisprudencial. Ahora bien, estas constataciones son
apenas un punto de partida. Lo que me propongo ahora es revisar con
mayor detenimiento las objeciones mas recurrentes que se hacen para
rechazar la fuerza vinculante de los precedentes en los sistemas conti-
nentales. Como se vera enseguida, algunas de esas objeciones se apoyan
en el argumento de que se trata de una institucion "extrana" a la tradi-

cion continental.

La principal objecion que se esgrime en contra de la doctrina del prece-
dente en el de civil law es que los jueces continentales sélo estan vincu-
lados a la ley?” Como se vera enseguida, esta objecion se compone de

varios argumentos entrelazados que intentaré ir desbrozando.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, esta objecion apela a supues-
tas diferencias sustanciales entre los sistemas de civil law y de common
law. Es una idea ampliamente extendida considerar que los jueces

" En la reconstruccion de los argumentos de esta objecion y su contestacion he seguido con alguna
libertad las ideas de Victor Ferreres expuestas en tres de sus trabajos: Ferreres Comella, Victor,
El principio de taxatividad y el valor normativo de la jurisprudencia. Una perspectiva constitucional, op. cit.,
pp. 153-230; Ferreres Comella, Victor, "El papel del juez en el pensamiento juridico de Puig Brutau.
Algunas reflexiones de derecho comparado", en José Puig Brutau, La jurisprudencia como fuente de
derecho, Barcelona, Bosch, 2006; Ferreres Comella, Victor, "Sobre la posible fuerza vinculante de la
jurisprudencia", op. cit.
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continentales solo pueden estar vinculados a la ley. La explicacion de
esta situacion se encuentra en la manera en la que se configuro en la tra-
dicion continental el principio de la division de poderes. ** Como se sabe,
a raiz de la Revolucion francesa las asambleas legislativas se constituyeron
en los espacios del poder publico donde se manifesto la burguesia como
nueva clase dominante.”” Los parlamentos emergieron como "sefores

del derecho" y se consolido el principio de la soberania parlamentaria.*

Asi, mientras los parlamentos eran los 6rganos legitimados para crear
derecho (a través de normas generales) a los jueces solo les correspondia
aplicar las normas dictadas en sede legislativa. Como es facil advertir, la
doctrina de la supremacia parlamentaria es un elemento determinante de
la tradicion juridica de civil law. El corolario de esa doctrina es la maxi-
ma de que a los jueces no les esta permitido crear derecho y la tesis de

que la jurisprudencia no es una fuente de derecho.

Los revolucionarios franceses desconfiaban de la judicatura y vefan al
parlamento como la representacion de la voluntad general.’! La descon-
fianza en los jueces estaba justificada a la luz del papel que habian desem-
penado en el antiguo régimen: se les percibia como un poder conservador
que habia contribuido a mantener los beneficios y privilegios de la no-
bleza. Por ello, se busco restringir al maximo el poder de los jueces a través
de su sujecion a la ley creada por el parlamento. Al existir una tajante
separacion entre la creacion y la aplicacion del derecho, producto de un

rigido entendimiento del principio politico de la division de poderes, la

2% Sobre la relacion entre la jurisprudencia y la casacion en el sistema juridico espanol, véase Nieto,
Alejandro, "El precedente judicial", op. cit..

*# Nino, Carlos, Consideraciones sobre la dogmatica juridica (con referencia particular a la dogmadtica
penal), México, UNAM, 1989, p. 23.

0 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, trad. Marina Gascon, 5° ed., Madrid,
Trotta, 2003, pp. 114 y 150.

*! Como sostiene Luis Lopez Guerra, "[l]a posicion de desconfianza hacia el juez que, desde la Revo-
lucion Francesa, informa los sistemas juridicos romano-germanicos excluye, en principio, la capa-
cidad judicial de enunciar normas juridicas generales", Lopez Guerra, Luis, "El Tribunal Constitucional
y el principio stare decisis", El Tribunal Constitucional, vol. 1, Madrid, 1981, p. 1442.
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funcion judicial fue minimizada y los jueces fueron relegados a ser sim-
ples repetidores de la ley.**

Esta breve explicacion historica nos sirve para entender por qué esta tan
arraigada entre nosotros la idea de que los jueces continentales no pue-
den estar vinculados por normas de origen jurisprudencial. Ahora bien,
la objecion al reconocimiento de fuerza vinculante a los precedentes se
complementa con un argumento de derecho comparado: a diferencia
de lo que pasa en la tradicion continental, en los paises de common law
no existe problema en reconocer que los jueces crean derecho. Por esa
razon, la doctrina que sostiene que los precedentes de los tribunales
supremos vinculan a los jueces inferiores es aceptable en ese contexto y

extrafa en el nuestro.

Una vez que ha quedado clara la objecion y las razones en las que se apoya,
resulta necesario precisar cudl es la funcion de los precedentes en el
common law y como la cumplen. En la tradicion de common law los pre-
cedentes tienen fuerza vinculante en virtud de la existencia del principio
de stare decisis.>> Este principio se manifiesta en dos dimensiones. La di-
mension vertical significa que los jueces inferiores estan obligados a seguir
los criterios establecidos por los tribunales superiores en supuestos simi-
lares al caso que estan resolviendo. La fuerza del precedente esta mo-
dulada por la clase de tribunal que dicta el precedente, al punto que su
acatamiento puede ser inexcusable cuando es establecido por los tribu-
nales que se encuentran en la cuspide de la estructura judicial.

Por su patrte, la dimension horizontal opera vinculando hacia el futuro a
los tribunales con los criterios establecidos en resoluciones anteriores.
En este sentido, la vinculacion no se refiere a las decisiones de otros tribu-
nales, sino a los criterios propios del tribunal asentados en resoluciones

32 Vigo, Luis Rodolfo, "Razonamiento judicial justificatorio", Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho,
num. 21, vol. I, 1998, p. 483.

* En la caracterizacion del principio de stare decisis sigo lo expuesto en De Otto, Ignacio, Derecho
constitucional y sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1988, pp. 290-291.
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anteriores. La modulacion de este principio supone que algunos tribuna-
les (normalmente los de mas alta jerarquia) pueden apartarse de sus pro-
pios precedentes utilizando determinadas técnicas interpretativas para
distinguir que se trata de un supuesto distinto al decidido previamente
(distinguishing) o directamente para revocar el precedente anterior
(overruling).”* En ocasiones se alude a las dos dimensiones del principio
de stare decisis que se acaban de explicar con los términos del precedente
horizontal y el precedente vertical.

Ahora bien, ;qué funcion cumple el principio de stare decisis en el marco
de la tradicion de common law? De acuerdo con lo expuesto, no es dificil
conjeturar que la fuerza vinculante de los precedentes cumple la funcion
de limitar o reducir la libertad de los jueces en el ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional . Y éste es un problema que no es ajeno a la tradicion
del derecho continental. El movimiento codificador intenté construir
ordenamientos coherentes, completos, sistematicos y exhaustivos. Una
legislacion con estas caracteristicas convertiria la funcion jurisdiccional
en una actividad simple y mecanica. Por ello, el modelo de juez que esta
asociado a esta manera de entender el derecho exige que éste se limite a
repetir lo que dice la ley, porque los codigos son capaces de dar todas
las respuestas posibles a todos los casos imaginables.

Sin embargo, los ordenamientos concretos nunca han sido a la imagen y
semejanza del ideal codificador. Es inevitable que el derecho legislado
adolezca de un cierto grado de indeterminacion.” En este sentido, si el

*# Ignacio de Otto apunta un par de ejemplos de derecho positivo: "En los Estados Unidos el Tribu-
nal Supremo puede cambiar de criterio, no esta vinculado a sus precedentes; en Inglaterra, por el
contrario, los tribunales estan vinculados a sus propios precedentes, si bien en los tltimos decenios
este criterio tiende a hacerse mas ductil en lo que se refiere a la Camara de los Lores", De Otto, Ignacio,
op. cit., p. 291.

% Ibidem, p. 290.

%% En relacion con el aumento en la produccion legislativa en los ordenamientos de common law,
Victor Ferreres comenta lo siguiente: "en los paises de common law, la produccion legislativa se inten-
sifico muchisimo a partir del siglo XX, desplazando de este modo numerosas reglas tradicionales
creadas por los jueces. Hay que tener en cuenta, ademas, que cuando el legislador anglosajon entra
aregular un sector de la realidad social, suele ser mds preciso que en los paises de la Europa continental.
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material que deben aplicar los jueces es contradictorio e indeterminado,
es muy probable que den respuestas diferentes a casos relativamente
parecidos.

En realidad, la tradicion continental también ha sido consciente de este
problema y ha desarrollado mecanismos institucionales para combatirlo.
Con todo, lo relevante es que ni en el de civil law ni en el common law ha
sido posible eliminar la indeterminacion que afectan a los ordenamien-
tos, con lo cual resulta inevitable que los jueces tengan cierta libertad
interpretativa.’” Es cierto que en el common law la fuerza vinculante del
precedente no fue un medio ideado para resolver las dificultades en
la aplicacion del derecho legislado (sino mas bien para sustituirlo), sin

embargo, no puede negarse que contribuye a resolver algunas de esas
dificultades.”®

Resulta interesante indagar la razén por la cual en la tradicion de civil
law no se desarrollo la doctrina de la fuerza vinculante de los preceden-
tes, siendo que también existian problemas similares a los que respondia
esta doctrina en el contexto de common law. Algunos factores institucio-
nales y culturales que caracterizan a la organizacion judicial en cada una
de estas tradiciones pueden explicar esta situacion.” Por un lado, en los
paises de civil law los poderes judiciales se han estructurado histoérica-
mente de acuerdo con un modelo fuertemente jerarquizado en un doble
sentido.

En parte, la razon reside en los mayores esfuerzos que ha tenido que hacer ese legislador para asegu-
rar que las viejas reglas judiciales quedaran efectivamente reemplazadas por los nuevos preceptos
de origen parlamentario, pues durante mucho tiempo el principio basico que seguian los jueces era
que las leyes en derogacion de common law debian interpretarse restrictivamente. En consecuencia,
se da la aparente paradoja de que el legislador anglosajon suele dar menos margen de maniobra inter-
pretativa a los jueces que el legislador europeo-continental", Ferreres Comella, Victor, "Sobre la
posible fuerza vinculante de la jurisprudencia", op. cit., p. 4.

37 Ibidem, p. 4.

3 De Otto, Ignacio, op. cit., pp. 290-291.

% Siguiendo las ideas de Mirjan Damaska, ésta es la explicacion que ofrece Victor Ferreres en sus
trabajos sobre el precedente judicial. Cfr. Damaska, Mirjan, Evidence law adrift, Estados Unidos, Yale
University, 1997, pp. 62-70; Ferreres Comella, Victor, El principio de taxatividad y el valor normativo
de la jurisprudencia. Una perspectiva constitucional, op. cit., pp. 208-213; Ferreres Comella, Victor,
"Sobre la posible fuerza vinculante de la jurisprudencia”, op. cit., pp. 4-5.
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Desde un punto de vista organico, la jerarquizacion comporta la existen-
cia de carrera judicial para determinar los ascensos de los jueces. Mientras
que en plano procesal significa la existencia de un sistema de recursos
(apelacion y casacion, fundamentalmente) para facilitar la correccion de
las sentencias de los tribunales inferiores por parte de los superiores. Si la
opinion de los jueces superiores es la que cuenta para definir los ascen-
sos en la carrera judicial y es posible revocar las sentencias de los jueces
inferiores que se aparten de la doctrina establecida por esos superio-
res en ejercicio de su funcion jurisdiccional, es comprensible que no se
haya desarrollado una practica como la del principio de stare decisis. Los
jueces continentales tenian fuertes incentivos institucionales para interio-
rizar la doctrina de los tribunales superiores y decidir conforme a ella sin
necesidad de que se estableciera la fuerza vinculante de esas doctrinas.

La situacion es muy distinta si se observan esos mismos aspectos organicos
y procesales de la estructura del poder judicial en el common law. Por un
lado, no existe carrera judicial: los jueces de common law generalmente
son juristas en su "segunda profesion", que alcanzan esa posicion después
de haber tenido una carrera exitosa en la academia o en la abogacia. Por
otro lado, las apelaciones y los recursos en general estan muy limitados:
solo se puede acceder a los tribunales supremos en situaciones excepcio-
nales.* Con estas caracteristicas institucionales, la doctrina del precedente
contribuy6 a que jueces y abogados interiorizaran el principio de que es
obligatorio ajustarse a los criterios sentados por los tribunales superiores.

Lo anterior muestra que tanto el de civil law como el common law han
desarrollado mecanismos para enfrentar el problema de la indetermina-
cion del derecho legislado. El hecho de que en gran parte de los orde-
namientos de civil law no se haya reconocido hasta ahora de manera oficial

0 En Estados Unidos, por ejemplo, el ejercicio de la jurisdiccion en materia de apelacion es funda-
mentalmente discrecional: el Tribunal Supremo elige el tipo de asuntos que va a resolver a través
del writ of certiorari. Al respecto, véase Magaloni Kerpel, Ana Laura, op. cit., pp. 172-177 y Ahumada
Ruiz, Marian, "El ‘certiorari’. Ejercicio discrecional de la jurisdiccion de apelacion por el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos", Revista Espanola de Derecho Constitucional, nam. 41, 1994.



Introduccion. El precedente judicial en la tradicion continental XXXIII

la doctrina de la obligatoriedad de los precedentes se explica por las ca-
racteristicas institucionales del Poder Judicial. Sin embargo, ello no quiere
decir que se trate de un principio incompatible con los ordenamientos
de la tradicion continental. De hecho, la manera en la que ha evolucio-
nado el derecho continental en las ultimas décadas empuja precisamente
hacia el reconocimiento de la doctrina del precedente, por lo que no hay
una razén de peso para seguir rechazando su aplicacion cuando su im-

plementacion no sélo es compatible con la tradicion continental.

Otra objecion a la utilizacion del precedente en los paises de civil law sos-
tiene que si el juez se encontrara vinculado a los precedentes de los tri-
bunales superiores estaria sometido a esos tribunales y con ello perderia
su independencia.*! En la misma linea, se dice que si el juez debe dejar de
lado su criterio para resolver conforme a opiniones ajenas, no podria

hablarse de un juez independiente.

Esta manera de argumentar no parece muy convincente. El problema
con esta objecion es la manera en la que se entiende la institucion de la
independencia judicial. En efecto, en los paises de common law los jueces
se encuentran sometidos a los criterios establecidos por los tribunales su-
periores y, sin embargo, no se dice que no existe independencia judicial.

Por otro lado, esta critica tampoco tiene sentido en la tradicion conti-
nental, como lo demuestra el hecho de que normalmente existen siste-
mas de recursos a través de los cuales un tribunal superior puede anular
una sentencia de un inferior u ordenarle que la dicte de acuerdo con el
contenido que el superior considere adecuado. El juez no debe conce-
birse independiente en cuanto persona, sino como el titular de una funcion
que pertenece a una estructura judicial. Esto puede observarse nitida-
mente en el caso de los 6rganos jurisdiccionales colegiados: si la inde-
pendencia judicial unicamente se predica del juez como persona, seria

* Sobre esta objecion, sigo de cerca los planteamientos de Ignacio de Otto. Cfr. De Otto, Ignacio,
op. cit., pp. 300-301.
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inconstitucional que en los 6rganos colegiados la resolucion se atribuyera
al colegio, sin mencionar los votos particulares de los jueces discrepan-
tes. Como es bien sabido, la institucion del voto particular no esta insti-
tuida en todos los paises garantes de la independencia judicial.

Finalmente, cabe anadir que la funcion jurisdiccional se encuentra estruc-
turada en instancias o grados, con tribunales supremos situados en la
caspide de la estructura. Las razones de la mencionada distribucion son
meramente practicas. Ante la imposibilidad de la existencia de un juez
unico, esta organizacion persigue la revision de las sentencias en aras de
garantizar la seguridad juridica, la igualdad y la imparcialidad.** Afirmar
que la independencia del juez le desvincula de los criterios del tribunal
superior implica negar la finalidad que persigue la organizacion judi-

cial en instancias o grados.

D. Valores a los que sirve el precedente:
seguridad, igualdad e imparcialidad

Hasta ahora se ha insistido en que el precedente judicial es una prac-
tica que contribuye a restringir la libertad de los jueces. Toda vez que los
ordenamientos juridicos adolecen irremediablemente de problemas de
indeterminacion (ambiguiedad, vaguedad, antinomias, etc.) y la funcion
jurisdiccional se distribuye territorialmente, haciendo posible la aplica-
cién desigual del derecho en las distintas demarcaciones judiciales, el
reconocimiento de la fuerza vinculante de los precedentes es una medi-
da que propicia la aplicacion uniforme del derecho y con ello garantiza
el derecho fundamental a la igualdad.” De esta manera, esa aplicacion

* En referencia al caso espariol, Rafael de Asis sostiene que "[l]a préctica del precedente y el valor
normativo de los enunciados judiciales generales es algo que posee una relevancia mayor de la que
tradicionalmente se le ha dado en nuestro Ordenamiento, vinculada a las exigencias de seguridad y
de igualdad por parte de los poderes publicos, asi como a la tutela judicial efectiva", Asis Roig, Rafael,
Jueces y normas. La decision judicial desde el ordenamiento, Marcial Pons, 1995, p. 272. Sobre la relacion
entre las reglas judiciales generales (rationes decidendi) y los valores de seguridad e igualdad, cfr. ibidem,
Pp. 245-253.

+ De Otto, Ignacio, op. cit., p. 290.
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uniforme permite acercarse al ideal de unificar las respuestas juridicas a
controversias similares.**

Lo que interesa ahora es preguntarse por qué es importante reducir o
limitar la libertad de los jueces y buscar la uniformidad en la aplicacion
del derecho. Dicho de otra manera, es necesario mostrar qué valores se
promueven con el reconocimiento de la fuerza vinculante del precedente
y si esos valores encuentran encaje en la organizacion politica y juridica
de los ordenamientos de la tradicion continental.

Se puede comenzar diciendo que reducir la libertad interpretativa de los
jueces no solo es algo deseable, sino que se trata de un postulado basico
de cualquier Estado de derecho,” independientemente de si ese Estado
pertenece a la tradicion juridica de civil law o de common law. Es posible
reconocer que la ideologia de la codificacion y su modelo de juez no pro-
porcionan una descripcion adecuada de la realidad, en el sentido de que
los ordenamientos positivos no son de hecho como se postulaba (cohe-
rentes, sistematicos, completos, carentes de lagunas y contradicciones) y
la funcion jurisdiccional de hecho es mas compleja de lo que se decia
(repetir las palabras de la ley).* Pero de ahi no se sigue que la intencion
de limitar la libertad interpretativa de los 6rganos jurisdiccionales con el
afan de propiciar uniformidad en la aplicacion del derecho sea errada.
Por el contrario, con esa limitacion de la libertad de los jueces se promue-
ven importantes valores asociados a la vigencia de un Estado de dere-
cho: la seguridad juridica, la igualdad y la imparcialidad.

No es dificil advertir por qué la fuerza vinculante del precedente pro-
mueve la seguridad juridica. Si una de las caracteristicas de todo Estado

* Ferreres Comella, Victor, "Sobre la posible fuerza vinculante de la jurisprudencia", op. cit., pp. 1-2.
* De Otto, Ignacio, op. cit., p. 290.

* Al respecto, el profesor Rubio Llorente afirma: "Es cierto que esta concepcion de la jurisdiccion
es puramente ideologica, en cuanto no plenamente concorde con la realidad y que incluso como
simple ideologia se ha visto sometida, al menos desde comienzos de siglo y muy acentuadamente
desde mediados de éste, a una profunda revision", Rubio Llorente, Francisco, "La jurisdiccion cons-
titucional como forma de creacion del derecho", Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam.
22,1988, p. 21.
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de derecho es el establecimiento de normas de caracter general y abstracto
con la finalidad de que los ciudadanos sepan de antemano qué actitud
asumiran las autoridades encargadas de aplicarlas en situaciones concre-
tas ante las conductas realizadas u omitidas por ellos,* es evidente que
la posibilidad de que los tribunales interpreten con criterios dispares las
normas aplicables a supuestos similares lesiona el valor de la seguridad
juridica.” Si cada juez es libre para interpretar el derecho como mejor le
parezca en cada caso, los ciudadanos no pueden saber a qué atenerse.
Aunque la completa previsibilidad de las decisiones judiciales no deja de
ser un ideal que dificilmente puede ser alcanzado, ello no quiere decir
que no se puedan lograr niveles aceptables de previsibilidad que permitan
a los ciudadanos desarrollar sus planes de vida con garantias minimas de
seguridad juridica.

Por otro lado, la igualdad es un valor que también se promueve a través
del reconocimiento de la doctrina del precedente judicial.* Aunque quiza
sea mas preciso indicar que lo que se alcanza es una vertiente de ese
principio: la igualdad en la aplicacion de la ley.”® Las dos manifestacio-
nes de esta vertiente se refieren, por un lado, a la prohibicion de estable-
cer interpretaciones discriminatorias, es decir, que la ley sea aplicada de
forma distinta a aquellos sujetos que se encuentren en la misma situa-
cion descrita por la norma. Y por otro lado, a la prohibicion de que los
organos jurisdiccionales puedan modificar o apartarse de sus propios cri-

terios interpretativos sin justificacion alguna.” La primera de estas manifes-

* De Otto, Ignacio, op. cit., p. 290.

* De acuerdo con Marina Gascon, "[q]ue las normas sean generales y su aplicacion uniforme se
inscribe también en la lucha contra la arbitrariedad del poder, pero constituye, mas que una expre-
sion del valor igualdad, una exigencia de la certeza y seguridad juridicas", Gascon, Marina, La técnica
del precedente y la argumentacion racional, Tecnos, Madrid, 1993 (énfasis anadido).

* De Otto, Ignacio, op. cit., p. 290.

°% En este sentido, es importante distinguir la igualdad en la aplicacion de la ley de la igualdad ante
la ley. En esta ultima vertiente, el principio de igualdad se traduce en la prohibicion de establecer
distinciones normativas (tratar de manera desigual supuestos de hecho parecidos) utilizando crite-
rios poco razonables o discriminatorios. Sobre esta distincion con especial referencia a la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre este tema, cfr. Gascon, Marina, op. cit., pp. 56-77.

°! Ibidem, pp. 61-63.
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taciones del principio de igualdad se alcanza con el precedente vertical,

mientras que la segunda se promueve a través del precedente horizontal.”

Finalmente, otro valor que se promueve a través de la vinculacion al
precedente es la imparcialidad.” En este sentido, se sostiene que si los
tribunales supremos son conscientes de que los criterios que sientan seran
vinculantes para los demas jueces, tenderan a distanciarse lo mas posible
de las caracteristicas especificas del caso para establecer la regla vincu-
lante de la forma mas abstracta posible. La incertidumbre de no saber
qué personas protagonizaran las controversias que caeran bajo el campo
de aplicacion de la regla jurisprudencial (como en el "velo de la ignoran-
cia" de Rawls) empuja a los tribunales supremos a conducirse con mayor

imparcialidad u objetividad.

E. Estado constitucional
y precedente constitucional

Hasta ahora he dedicado este capitulo a senalar argumentos a favor de la
implementacion del reconocimiento de la doctrina del precedente en los
paises de civil law se refieren a cualquier tipo de precedente. Lo que sos-
tendré a continuacion es que el modelo de Estado constitucional, que se
configuré en algunos paises europeos desde mediados del siglo XX y
se ha extendido en los ultimos afios a otras regiones del mundo, exige a su
vez el reconocimiento de la fuerza vinculante de los precedentes consti-
tucionales. Como se verd a continuacion, la necesidad de ese recono-
cimiento no es mas que la consecuencia de adscribir fuerza normativa a
las constituciones. En lo que sigue procederé de acuerdo con un esquema
muy simple: comenzaré por trazar un bosquejo de las caracteristicas mas

salientes del modelo de Estado constitucional y posteriormente intentaré

>? Ferreres Comella, Victor, "Sobre la posible fuerza vinculante de la jurisprudencia", op. cit., p. 1.
>3 De acuerdo con Victor Ferreres, se trata de un argumento poco utilizado en la tradicion continen-
tal pero al que frecuentemente se apela en el common law. Ferreres Comella, Victor, "Sobre la posible
fuerza vinculante de la jurisprudencia", op. cit., p. 2.
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mostrar en qué sentido ese modelo exige el reconocimiento de la fuerza

vinculante de los precedentes constitucionales.

El Estado constitucional de derecho surge en Europa después de la se-
gunda posguerra, dejando atras el modelo de Estado legislativo.”* El lugar
privilegiado que tenia la ley como fuente de derecho es ocupado en el
nuevo modelo por la Constitucion.” En este sentido, la lectura de la Cons-
titucion en clave normativa es lo que distingue al Estado constitucional
del Estado legislativo. Sin embargo, la idea de que la Constitucion es una
norma no fue una aportacion del nuevo modelo: habia sido planteada
casi siglo y medio antes por el juez Marshall en la famosa sentencia
del caso Marbury vs. Madison.”® Y esa idea fue la pieza angular sobre la

que se asento el modelo estadounidense de control constitucional.

El control constitucional de las leyes es el rasgo mas caracteristico del
constitucionalismo contemporaneo.’” En este aspecto, el Estado consti-
tucional se desarrollo en Europa con una fisonomia institucional propia.
Siguiendo los pasos del modelo disefiado por Hans Kelsen, el control de
la constitucionalidad de las leyes se encarg6 a 6rganos expresamente crea-

dos para esa labor: los tribunales constitucionales.

Pero ademas del control de la ley, existen al menos otras dos caracte-
risticas distintivas del Estado constitucional: la efectiva vigencia del

principio de divisién de poderes y el reconocimiento de los derechos

>* Para un panorama de las transformaciones que supuso el transito del Estado legislativo al Estado
constitucional, véase Zagrebelsky, Gustavo, op. cit.

*> De acuerdo con Gustavo Zagrebelsky, en el Estado legislativo era la ley a la que "se le reconocia
superioridad frente a todos los demas actos juridicos y también frente a los documentos constitu-
cionales de entonces. Las cartas constitucionales dualistas de la Restauracion venian degradadas,
por lo general mediante avatares poco claros desde el punto de vista juridico pero bastante explicitos
desde el punto de vista politico-social, a "constituciones flexibles", esto es, susceptibles de ser mo-
dificadas legislativamente", Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., p. 31.

°® La referencia clasica en la literatura en castellano sobre la fuerza normativa de la Constitucion es
el célebre ensayo de Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitu-
cional, 4* ed., Cizur Menor, Thomson/Civitas, 2006.

°7 Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, 2* ed., México, Fontamara, 1999, p. 15.
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fundamentales.”® En el caso de los derechos, éstos funcionan como limi-
tes infranqueables a la actuacion del parlamento,” que deja de tener un

poder ilimitado.

Los textos de la mayoria de las constituciones del Estado constitucional
presentan importantes problemas de indeterminacién, por un lado, ado-
lecen de ambigtiedad y vaguedad; sin embargo, estos problemas no son
exclusivos de las constituciones: al estar formulados en lenguajes natu-
rales, todos los textos normativos estan afectados en mayor o menor
medida de ambigtiedad y vaguedad;® pero lo que si es una fuente de inde-
terminacion especifica de las constituciones es su tendencia mas acusada
a contemplar "conceptos esencialmente controvertidos" y los conflictos
que se presentan como resultado de la consagracion de normas muy
abiertas que potencialmente pueden entrar en contradiccion.®! Los pri-
meros hacen referencia a conceptos con contenido valorativo (como multa
excesiva, pena cruel, trato inhumano, etc.) o términos que tienen una
alta connotacion emotiva (por ejemplo, democracia, etc.). Los segundos
aluden sobre todo a las colisiones que se presentan entre derechos fun-

damentales y principios constitucionales.

Ahora bien, aun si esta esquematica caracterizacion del Estado constitu-
cional acierta a recoger los rasgos mas esenciales del modelo, creo que
no es posible apreciar el alcance de las transformaciones que han acom-

panado a su efectiva implementacion si no se observa la manera en la

*% Atienza, Manuel, El derecho como argumentacion. Concepciones de la argumentacion, Ariel, Barcelona.
2006, p. 17.

> En palabras de Luigi Ferrajoli, "[s]i las reglas sobre la representacion y sobre el principio de las ma-
yorias son formales en orden a lo que es decidible por la mayoria, los derechos fundamentales cir-
cunscriben la que podemos llamar la esfera de lo indecidible: de lo no decidible que, y de lo no decidible
que no, es decir, de las obligaciones ptblicas determinadas por los derechos sociales", Ferrajoli,
Luigi, Garantias y derechos. La ley del mas débil, trad. de Perfecto Andrés Ibanez y Andrea Greppi,
Madrid, Trotta, 1999.

0 Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, Madrid, CEPC, 2007, p. 27.

o1 Sobre los "conceptos esencialmente controvertidos" y las colisiones entre disposiciones como
fuentes de indeterminacion, véase ibidem, pp. 27-37.
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que el modelo ha incidido en la realidad de los sistemas juridicos. A este
fenomeno se ha llamado la "constitucionalizacion" del ordenamiento.®

La constitucionalizacion es la consecuencia de tener en la cuspide del
ordenamiento una Constitucion con vocacion expansiva, que no sélo con-
diciona la legislacion, sino también la jurisprudencia, el estilo doctrinal,
el comportamiento de los poderes politicos y, en fin, hasta las relaciones
sociales.® Sin animo de exhaustividad, es posible senalar algunos fac-
tores que indican la medida en que un ordenamiento ha sido impregnado
por las normas constitucionales: 1) la vigencia de una Constitucion rigi-
da; 2) la garantia jurisdiccional de la Constitucion; 3) la conviccion entre
los operadores juridicos de que la Constitucion tiene fuerza vinculante;
4) una tendencia a la "sobreinterpretacion" de la Constitucion; 5) la dis-
posicion de los jueces de aplicar de manera directa las normas constitu-
cionales; 6) la practica de la técnica de la interpretacion de las leyes
conforme a la Constitucion, y 7) la influencia de la Constitucion sobre
las relaciones politicas.®* Veamos brevemente en qué consisten y como
se articulan estos factores.

Como se sabe, para que exista rigidez constitucional debe haber una Cons-
titucion escrita que contemple procesos mas agravados con respecto a
los que se utilizan en la legislacion ordinaria, para la aprobacion de las
reformas constitucionales. Por su parte, la garantia jurisdiccional de la
Constitucion se refiere a la necesidad de que existan 6rganos jurisdiccio-
nales y mecanismos procesales que sirvan para controlar la constituciona-
lidad de las normas subconstitucionales. La idea de que la Constitucion

®2 En la reconstruccion de la "constitucionalizacion" del ordenamiento sigo con cierta libertad lo
expuesto en Guastini, Riccardo, "La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico: el caso italia-
no", en Carbonell, 2003. Aunque el trabajo del profesor italiano esta referido a lo que sucede en su
pais, creo que no es dificil extrapolar sus tesis a los ordenamientos que siguen el modelo del Estado
constitucional.

% Ibidem, p. 49.

o Ibidem, pp. 50-58. De acuerdo con Guastini, 1 y 2 serian condiciones necesarias de cualquier pro-
ceso de constitucionalizacion (no seria concebible sin su presencia), mientras que las condiciones
restantes (3 a 7) serfan condiciones suficientes de un grado distinto de constitucionalidad. Asi las
cosas, la constitucionalizacion serfa una cuestion de grado que puede ser mas o menos intensa segin
el ordenamiento, ibidem, p. 50.
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tiene fuerza vinculante alude a la difusion en el seno de la cultura juridica
de una cierta ideologia, segtin la cual la Constitucion contiene genuinas
normas juridicas que vinculan directamente tanto a los poderes publi-
cos como a los particulares y son susceptibles de producir efectos juridicos
de forma inmediata (sin necesidad de mediacion legislativa).

La caracteristica de la sobreinterpretacion de la Constitucién presupone
que la Constitucion sea entendida como vinculante. La sobreinterpreta-
cion es la tendencia a interpretar la Constitucion de forma extensiva, de
tal suerte que es posible extraer de su texto normas implicitas o no expre-
sas que vienen a regular aspectos que en principio parecian no estar
previstos en la Constitucion. La sobreinterpretacion tiende a minimizar
el espacio de libre configuracion del legislador, pues se entiende que la
mayoria de las decisiones legislativas estan prerreguladas por los conte-
nidos constitucionales. De esta manera también tienden a desaparecer
las political questions, es decir, las decisiones puramente politicas to-
madas por los parlamentos que no son susceptibles de ningtin control

constitucional.

La difusion en la cultura juridica de la idea de que la Constitucion tiene
fuerza vinculante y la tendencia a la sobreinterpretacion son los factores
que condicionan la posibilidad de la aplicacion directa de las normas
constitucionales. Asi, se asume que las normas constitucionales pueden
ser invocadas y aplicadas incluso en controversias con otros ciudadanos,
de ahi que en el Estado constitucional sea posible hablar de los efectos de
los derechos fundamentales en las relaciones privadas.®

Otra condicion de constitucionalizacion se refiere a la utilizacion de la
técnica de la interpretacion conforme de las leyes. Esta técnica interpreta-

tiva se utiliza generalmente para conservar la validez de una ley y evitar

© Sobre la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones privadas, véase Peces-Barba
Martinez, Gregorio, Curso de derecho fundamentales. Teoria general, Madrid, BOE/Universidad Carlos
111, 1999, pp. 617-640.
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su expulsion del ordenamiento. Si se parte de la idea de que toda norma
juridica siempre es susceptible de mas de una interpretacion, es posible
encontrar muchos supuestos en los que se pueden ensayar dos interpreta-
ciones de una ley: una que es contraria a la Constitucion (previamente
interpretada) y otra que es conforme con la Constitucion. En ese caso, la
técnica interpretativa en cuestion aconseja preferir la interpretacion que
sea conforme con la Constitucion y, de esa manera, conservar la legitimi-
dad de la ley y evitar que se llegue a su expulsion del ordenamiento a
través de los medios adecuados para ello.

Finalmente, la influencia de la Constitucion en las relaciones politicas es
un aspecto un poco mas dificil de explicar porque depende de aspectos
como el contenido especifico de cada Constitucion y de la actitud de los
jueces y los demas actores politicos. Asi, por ejemplo, algunas constitu-
ciones confieren a los tribunales constitucionales (u 6rganos similares) la
facultad de resolver los conflictos competenciales que pueden presentarse
entre poderes y 6rganos estatales. En cuanto a la actitud de los jueces
(especialmente de los tribunales constitucionales), éstos pueden utilizar
las normas constitucionales y las técnicas interpretativas (como el prin-
cipio de igualdad y la ponderacion de principios constitucionales) para
incidir en aspectos que, en principio, pueden parecer reservados a la
actuacion discrecional de los parlamentos.

Hasta aqui la caracterizacién de la constitucionalizacion de los orde-
namientos que se presenta (con mayor o menor intensidad) en el modelo
de Estado constitucional. Lo que haré a continuacion es mostrar como el
reconocimiento de alguna modalidad de precedente constitucional puede
verse como una consecuencia natural de todas estas transformaciones.

Hay buenas razones para pensar que el nuevo paradigma de Estado cons-

titucional requiere alguna forma de precedente constitucional. Una de

66

ellas es la evolucion en el modelo de razonamiento juridico.®® El transito

% Moral Soriano, Leonor, op. cit., p. 16.
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del Estado legislativo al Estado constitucional ha implicado una mayor
exigencia justificativa en las decisiones jurisdiccionales;®” esa mayor exigen-
cia supone, entre otras cosas,” mayores niveles de racionalidad. En esta
linea, la practica de seguimiento de precedentes contribuye a que una
resolucion judicial cumpla con dos requisitos minimos de racionalidad:®
1) tratar igual a casos semejantes (principio de justicia formal)™ y 2)
justificar la decision en una razon que haya sido utilizada en el pasado
en casos semejantes y, sobre todo, que sirva para justificar casos futuros
semejantes.”!

Por otro lado esta la indeterminacion que afecta a los textos constitucio-
nales. A este respecto, la referencia a precedentes constitucionales es un
aspecto muy importante de la jurisdiccion constitucional. La apertura y
generalidad de muchas disposiciones constitucionales hacen que la labor
de concrecion y especificacion que llevan a cabo los tribunales constitu-
cionales requiera un uso intensivo de los precedentes.”” En efecto, "la
Constitucion solo puede ser operativa si se concreta en una red estable
de precedentes que determinan para un conjunto de casos especificos

qué es lo que esta constitucionalmente prescrito."”

Una vez que los tribunales constitucionales van precisando el sentido de
las disposiciones constitucionales, es posible que todos los jueces (y

o7 Atienza, Manuel, op. cit., p. 17.

% El caso espariol ilustra muy bien esta situacion. De acuerdo con Manuel Atienza, la idea de que la
Constitucion tiene fuerza normativa (caracteristica del modelo de Estado constitucional) y la prac-
tica de exigente motivacion del Tribunal Constitucional plasmada en sus sentencias son elementos
que han contribuido de manera destacada a que hoy en dia las sentencias de los tribunales espario-
les estén mas y mejor motivadas, Atienza, Manuel, op. cit., p. 16.

% Para una explicacion de como se relaciona el precedente con las exigencias de racionalidad, espe-
cialmente como expresion del principio de universalizacion, véase Gascon, Marina, op. cit.

0 Sobre este principio, véase Moral Soriano, Leonor, op. cit., pp. 135-153; Mendonca, Daniel y
Guibourg, Ricardo A., La odisea constitucional. Constitucion, teoria y método, Madrid, Marcial Pons,
2004. pp. 177-192. En opinion de Carlos Bernal Pulido, "si la jurisprudencia constitucional no se
observa en un caso posterior se vulnera el principio de igualdad, pues se otorga injustificadamente
un trato diverso a dos individuos o situaciones juridicas idénticas o andlogas", Bernal Pulido, Carlos,
El derecho de los derechos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 160.

! Moral Soriano, Leonor, op. cit., pp.137-138.

2 Taruffo, Michele, "Institutional factors influencing precedents", en Neil MacCormick y Robert
Summers (coords.), 1997, pp. 455-456.

> Bernal Pulido, Carlos, op. cit., p. 154. (énfasis anadido).
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demas poderes publicos) entiendan la Constitucion de la misma mane-
ra.”* La vinculacion con los precedentes constitucionales es una forma
de lograr la uniformidad de la Constitucion. Por todo ello, es posible afir-
mar que sin ese mecanismo seria muy dificil que la Constitucion tuviera

fuerza normativa.”

No obstante, podria pensarse que la creacion de un sistema de jurisdic-
cion constitucional concentrada en el que existe un Tribunal Constitucio-
nal pretende evitar que los jueces ordinarios estén vinculados con los
precedentes constitucionales.” Ello es asi porque, en principio, en el mo-
delo concentrado la eficacia erga omnes solo se atribuye al fallo y no a los
razonamientos juridicos de la sentencia en la que se sustenta la declara-
cion de inconstitucionalidad de la ley.”” Sin embargo, el modelo kelseniano
segun el cual el Tribunal Constitucional se configura exclusivamente como
un legislador negativo, cuya declaracion de inconstitucionalidad tiene
efectos generales y expulsa del ordenamiento a la norma enjuiciada, no
sirve para explicar todas las funciones que los tribunales constituciona-

les desempenan en los Estados constitucionales contemporaneos.”

La utilizacion de los tribunales constitucionales de la técnica de la inter-
pretacion conforme ilustra muy bien esta situacion. Si se observan las
practicas interpretativas de los tribunales constitucionales se puede cons-

tatar que en muchos casos no se limitan a declarar la constitucionalidad

™ Como sefiala Maria del Carmen Barranco, "las decisiones interpretativas del Tribunal Constitucio-
nal, a través de los distintos procedimientos de control de constitucionalidad, concluyen con la
atribucion de significado a las normas constitucionales, con la peculiaridad de que este significado
se convierte en el parametro desde el que se enjuicia la constitucionalidad de las normas inferiores
y que desde ese momento debe tenerse en cuenta por los restantes operadores juridicos como inter-
pretacion correcta de la Constitucion", Barranco Avilés, Marfa del Carmen, Derechos y decisiones
interpretativas, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp. 94-95.

> Bernal Pulido, Carlos, op. cit., p. 154.

" Lopez Guerra, Luis, op. cit., pp. 1437-1438.

" Rubio Llorente, Francisco, op. cit., p. 25.

8 En palabras de Luis Lopez Guerra, "ni el sistema espariol corresponde exactamente al sistema
kelseniano puro, ni, como muestra la experiencia derivada de otros ordenamientos, puede limitarse
la accion del Tribunal Constitucional a la declaracion pura y simple de la constitucionalidad o incons-
titucionalidad de los textos legales.", Lopez Guerra, Luis, op. cit., p. 1438.
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o inconstitucionalidad de la ley, sino que optan por soluciones interme-
dias: salvar la inconstitucionalidad de la ley interpretandola conforme
con la Constitucion.” De esta manera, muchas sentencias establecen cual
es el significado que los jueces deben dar a las leyes para que no sean til-
dadas de inconstitucionales. En la misma linea, también es posible que
los tribunales simplemente establezcan la manera en la que no se debe
interpretar la ley, porque dicha interpretacion resulta contraria a la Cons-
titucion. En este supuesto no se dice como debe interpretarse (algunas
opciones quedan abiertas), pero si se prescribe que cierta interpretacion
de la ley es ilegitima.*® Evidentemente, todas estas consideraciones se

exponen en los fundamentos juridicos y no en el fallo de la sentencia.®!

De acuerdo con lo expuesto, si se acepta que los tribunales constitucio-
nales pueden establecer en sus sentencias (como de hecho lo hacen) que
una determinada interpretacion de la ley es inconstitucional o que sélo una
determinada interpretacion de la ley es constitucional, y al mismo tiempo
se predica que la Constitucion tiene fuerza normativa, parece evidente
que resulta necesario que esas decisiones vinculen a todos los jueces
ordinarios. Como se dijo anteriormente, el precedente constitucional es
un mecanismo adecuado para hacer efectivo el caracter normativo de la

Constitucion.

Finalmente, s6lo quisiera hacer referencia a otro argumento que se relacio-
na con el paradigma de Estado constitucional, pero que, al mismo tiem-
po, hace referencias a aspectos de derecho comparado y se complementa
con lo dicho en este apartado. El punto de partida es el hecho de que en
los ultimos afios ha tenido lugar un acercamiento progresivo entre los mo-

delos de justicia constitucional que tradicionalmente se han caracterizado

" En este sentido, véanse Lopez Guerra, Luis, op. cit., p. 1438; Rubio Llorente, Francisco, op. cit., p. 30.
% Lopez Guerra, Luis, op. cit., pp. 1443-1444.

8 Sobre la utilizacion de estas técnicas por parte del Tribunal Constitucional espanol en diferentes
tipos de sentencias, véanse Lopez Guerra, Luis, op. cit., pp. 1445-1454; Rubio Llorente, Francisco,
op. cit., pp. 30-36.
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como "concentrado" y "difuso".** El modelo concentrado es propio de la
tradicion continental y el difuso de la tradicion norteamericana. Asi, la idea
es que puede apreciarse en el modelo europeo una tendencia hacia la des-
concentracion que lo acerca al sistema difuso.*” Al mismo tiempo, algunos
sistemas concentrados han incorporado elementos propios del sistema

difuso, como los mecanismos de proteccion de derechos fundamentales.®

Ahora bien, como es sabido, el modelo difuso o estadounidense es pro-
ducto de una combinacion de factores: la asignacion de fuerza normativa
a la Constitucion y la vigencia del principio de stare decisis.* En este
modelo se aprecia mas claramente un aspecto en el que he venido insis-
tiendo: la conviccion de que la Constitucion es una norma no hubiera
podido arraigar en los jueces estadounidenses si no estuvieran vinculados
por los precedentes sentados por el Tribunal Supremo cuando aplica la

Constitucion.

En esta linea, en los sistemas continentales, una manera de promover
entre los jueces la ideologia de una Constitucion normativa es recono-
ciendo el caracter vinculante de los precedentes constitucionales. Si todos
los jueces se sienten vinculados por los precedentes dictados por los
tribunales constitucionales, como sucede en Estados Unidos, sera mas facil
que se asimile la idea de que la Constitucion es una norma y sus efectos

se deben desplegar en cualquier controversia.

52 En general, sobre este tema cfr. Fernandez Segado, Francisco, La justicia constitucional ante el siglo
XXI: la progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano, México, UNAM/IIJ, 2004.
% Esta tesis ha sido defendida por Victor Ferreres en algunos trabajos, cfr. Ferreres Comella, Victor,
"Integracion europea y crisis del modelo centralizado de justicia constitucional", Revista Vasca de
Administracion Publica, nam. 65, 2003; Ferreres Comella, Victor, "The European model of constitu-
tional review of legislation: toward decentralization", International Journal of Constitutional Law, vol.
2, nam. 3, 2004.

5t Al respecto, véanse Cruz Villalon, Pedro, "Sobre el amparo”, Revista Espanola de Derecho Constitu-
cional, ntm. 41, 1994, pp. 11-12; Rubio Llorente, Francisco, op. cit., pp. 26-29.

% Ahumada Ruiz, Marian, "Stare decisis y creacion judicial del derecho (constitucional). A propo-
sito de El precedente judicial en el sistema judicial norteamericano, de Ana Laura Magaloni Kerpel",
p. 352.
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E Fl contenido de la obra

Es posible dividir esta obra en dos partes. En la primera se presentan
textos que analizan la institucion del precedente desde distintas pers-
pectivas teoricas que nos permiten comprender algunas de las compleji-
dades del razonamiento por precedentes. A su vez, se incluye un texto en
el que se explican la evolucion y los rasgos caracteristicos de los sistemas
de precedente en América Latina. En la segunda parte se expone el fun-
cionamiento de los sistemas de precedente de Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Espana, México y Pert. Finalmente, se incluye un texto en el
que se explica como opera el precedente en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la forma en la que ese tribunal internacional con-
sidera que sus estandares deben ser utilizados por los Estados que han
reconocido su competencia contenciosa. A continuacion, daré cuenta

brevemente del contenido de cada uno de los textos.

En el primer capitulo que integra esta obra, Amalia Amaya Navarro es-
tudia el precedente en el derecho desde una perspectiva ejemplarista.
De acuerdo con la autora, el analisis del precedente desde esta perspectiva
le permite examinar el papel de esta institucion juridica en el desarrollo
del derecho. Afirma que es posible conceptualizar el uso de los preceden-
tes como un caso de imitacion de un ejemplar. Para ello, sittia a los prece-
dentes en el marco mas amplio del ejemplarismo y senala los tipos de
ejemplares que representan. Ademas, identifica y revisa algunos rasgos
del razonamiento por precedente a partir del analisis de sus dimensiones
imitativas. Amaya defiende que una aproximacion ejemplarista al prece-
dente puede permitirnos advertir la manera en la que esta institucion

juridica contribuye al desarrollo del derecho.

Se decidio incluir en este libro la traduccion de un texto de Khatarina
Stevens en el que presenta una discusion muy relevante para los sistemas
de civil law. En el articulo explica el proceso de razonamiento a través del
cual las personas juzgadoras determinan la analogia entre los casos
que resuelven y los precedentes que les vinculan. La autora expone las
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objeciones que se han planteado en contra de las dos versiones principa-
les del razonamiento por precedentes: el enfoque de reglas y el enfoque de
analogias; sostiene que el enfoque de analogias es el mas adecuado para
la labor judicial, ya que facilita una toma de decisiones mas equilibrada,
esto se debe a que ese tipo de razonamiento permite dirigir la atencion
del juez hacia las formas mas plausibles en las que puede comprender el
precedente para aplicarlo al caso concreto, asi como identificar las diferen-
cias que existen entre los casos. Para arribar a esta conclusion, Stevens
hace un analisis de ambos enfoques, identifica sus diferencias y senalas
las ventajas de cada uno de ellos.

Por su parte, Giovanni Tuzet sostiene en su texto que el precedente y la
analogia son argumentos juridicos diferentes, a pesar de sus similitudes
y del hecho de que generalmente se encuentran juntos. Para ello, revisa la
estructura del argumento del precedente y la del argumento de analogia.
De acuerdo con Tuzet, los argumentos basados en el precedente perte-
necen a la tradicion del common law, en la que la analogia es usada para
conectar el caso presente con los precedentes relevantes. En cambio, en
los sistemas de civil law la analogia ha sido usada para colmar lagunas en el
derecho y el razonamiento basado en precedentes tiene un papel menor;
sin embargo, el autor sostiene que las distinciones tradicionales entre el

precedente y la analogia han perdido relevancia en los ultimos anos.

En su capitulo, Alvaro Ntifez Vaquero analiza los problemas que surgen
cuando existen contradicciones entre precedentes con independencia de
la discusion en torno a si estas normas de origen judicial son o no reco-
nocidas como fuente de derecho. Para ello, explica los términos clave de
toda teoria del precedente, tales como el concepto precedente, la ratio
decidendi y la regla del precedente. El autor hace referencia a las especi-
ficidades de las antinomias entre precedentes y analiza las principales
formas de derogacion, delimitando el objeto de la derogacion del prece-
dente. Finalmente, analiza la vigencia de la ratio posterior como criterio de
resolucion de antinomias entre precedentes y estudia otros criterios de reso-

lucion de esas antinomias que no requieren derogacion.
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En su capitulo, Diego Lopez Medina expone detalladamente el proceso
de transformacion del concepto de jurisprudencia auxiliar a la idea de
precedente vinculante en América Latina. De acuerdo con el autor, la evo-
lucion del sistema de precedente en los paises de esta region no responde
aun proceso de transicion del civil law al common law, sino al propio desa-
rrollo regional y de criollizacion de conceptos juridicos del norte global
que han contribuido a concebir al precedente judicial como fuente de
derecho. El autor muestra la forma en la que los sistemas juridicos lati-
noamericanos han seguido rutas similares en el desarrollo del papel de
la jurisprudencia y en el disefio de las funciones que realizan sus tribu-
nales de cierre. En esa linea, sostiene que en América Latina existe una
historia entrelazada en la que se comparten conceptos e ideas que
han generado diferentes rutas institucionales para los paises de la region
en un rango reducido de opciones.

El primer texto que aborda de manera especifica los sistemas juridicos
de Iberoamérica esta a cargo de Roberto Saba, quien explica el funcio-
namiento del precedente judicial en Argentina. Comienza exponiendo el
surgimiento del control judicial de constitucionalidad en Estados Unidos
y en Argentina. De acuerdo con el autor, el sistema argentino esta inspi-
rado en el sistema de Estados Unidos a pesar de que tienen tradiciones
distintas; por ello, sostiene que en el sistema de precedentes de ese pais
existe una tension que es producto del disefio que combina dos tradi-
ciones diferentes y hasta cierto punto incompatibles. Saba describe la
estructura del Poder Judicial y del control de constitucionalidad difuso
argentinos, y explica el funcionamiento del precedente en sus dimensio-
nes vertical y horizontal. De esta manera, identifica los problemas que se
han presentado para la observancia de la regla del precedente en ese
ordenamiento juridico.

Thomas Bustamante describe en su articulo la evolucion que ha sufrido
el sistema de precedentes vinculantes en Brasil, cuya implementacion
legislativa tuvo como objetivo solucionar los problemas que generaba la
carga de trabajo en el Supremo Tribunal Federal. El autor analiza las
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caracteristicas de la institucion del precedente judicial en ese orde-
namiento juridico, asi como las dificultades que tuvo la implementacion
del sistema de precedentes. De acuerdo con lo expuesto, estos proble-
mas derivan de que la implementacion del sistema de precedentes implica
una transformacion de la costumbre juridica brasilena y la asimilacion

de una nueva forma de razonamiento juridico.

Flavia Carbonell Bellolio dedica su texto al analisis del sistema juridico
chileno. Para ello, presenta la estructura del sistema judicial enfocandose
en la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional. Asimismo, realiza pre-
cisiones conceptuales sobre el precedente, el autoprecedente y el prece-
dente constitucional y estudia su rol en Chile. Estas reflexiones resultan
muy interesantes en el contexto chileno, en el que, de acuerdo con la
autora, no existen normas que contemplen la competencia de alguno de
esos organos jurisdiccionales para dictar precedentes ni para establecer
su obligatoriedad. Sin embargo, aclara que debido a la carga excesiva de
trabajo de la Corte Suprema, ésta tiende a seguir la ratio decidendi de sus
decisiones pasadas en decisiones futuras. A pesar de esto, al ser conse-
cuencia de las circunstancias y no resultado de un sistema asi planeado,
no existen mecanismos sencillos ni fiables para conocer las decisiones
pasadas, lo cual desencadena otros problemas abordados en el texto.

Por su parte, Yenny Celemin Caicedo analiza la importancia y la fuerza
normativa del precedente en Colombia, tanto en los niveles superiores
como inferiores de este sistema juridico. La autora hace referencia a las
posturas que consideran que el precedente tiene una especial posicion
en el sistema de fuentes en Colombia y describe las tensiones que exis-
ten entre el Poder Judicial y el Poder Legislativo. Celemin explica la
forma en la que, a través del proceso legislativo, se ha adoptado un sis-
tema fuerte de precedentes constitucionales que ha dado lugar a la posi-
tivizacion del precedente judicial. En estas normas se reconoce el valor
vinculante de estos precedentes y, simultaneamente, se ofrecen vias de
escape a las autoridades administrativas y judiciales, lo que ha generado
una serie de problemas que se explican detalladamente en el texto.
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En su capitulo, Ignacio Borrajo Iniesta estudia el funcionamiento del
sistema de precedentes del Tribunal Constitucional en Espana. El autor
reflexiona sobre el valor de las decisiones judiciales en la cultura juridica
espanola y de qué forma ha recibido influencia del sistema romano-ger-
manico imperante en Europa, y explica las concepciones de precedente,
jurisprudencia y doctrina en el sistema juridico espanol para sostener
que en ese pais los juristas han estudiado la jurisprudencia en busca de
su doctrina, pero no del precedente; sin embargo, como muestra en el
texto, la concepcion de la jurisprudencia ha evolucionado de forma pau-
latina a lo largo de los afos. Borrajo expone como opera la jurisprudencia
constitucional espariola y analiza los principales problemas que se pre-
sentan para el correcto funcionamiento del sistema de precedentes en

ese ordenamiento juridico.

El sistema juridico mexicano es estudiado en dos textos. En el primero,
Rodrigo Camarena Gonzalez analiza la capacidad de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion de funcionar como lider en la produccion de pre-
cedentes constitucionales en un sistema mixto de control de la constitu-
cionalidad como el mexicano. Para ello, explica las funciones que tienen
las cortes vértice, asi como los modelos que se desprenden del enfoque
que se tiene en cada una de ellas: 1) la corte de precedente, 2) la corte
de control y 3) la corte de coherencia. De acuerdo con Camarena, la Su-
prema Corte mexicana funciona con esos tres modelos. Para demostrar-
lo, reflexiona sobre la carga de trabajo y la multiplicidad de funciones de
este 6rgano, tomando en cuenta el contexto del pais. Ademas, ofrece pro-
puestas para la superacion de los problemas identificados.

Por otra parte, en el texto de mi autoria expongo la evolucion de la ins-
titucion del precedente judicial en el sistema juridico mexicano, la que
ha sido determinada por las distintas reformas constitucionales que han
modificado la forma en la que es concebida la labor de los jueces y la
manera en la que opera esta institucion juridica. En el texto presento un
analisis de los cambios que introdujo la reforma judicial de marzo de 2021,
asi como de los objetivos que persigue y sus principales consecuencias.
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En su articulo, Roger Rodriguez Santander defiende la tesis de que existe
un protagonismo de la jurisdiccion como resultado de una reformula-
cion del concepto de derecho en el Estado constitucional peruano, para
ello da cuenta de las caracteristicas del constitucionalismo, en el cual el
precedente juega un papel primordial en la fuerza vinculante de las cons-
tituciones y de los derechos fundamentales que en ellas se reconocen.
En este contexto, el autor expone como funciona la institucion del
precedente constitucional en Pert. A lo largo del texto describe las dis-
tintas dificultades a las que se ha enfrentado ese pais en el ambito judicial,
en el que el precedente constitucional vinculante es una de las principales
vias de concretizacion de los derechos establecidos en la Constitucion.

Finalmente, Alexei Julio Estrada y Valentina del Sol Salazar estudian el
valor juridico del precedente horizontal y vertical en el ambito de los tri-
bunales internacionales, enfocando el analisis en el funcionamiento del
precedente en la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El texto
parte de una delimitacion conceptual del precedente; posteriormente, estu-
dian la manera en la que opera el precedente horizontal en la Corte
Interamericana a través de la revision de la jurisprudencia emitida por el
tribunal internacional en relacion con las garantias de independencia
judicial. En este capitulo queda de manifiesto que la Corte Interamericana
se entiende vinculada por sus decisiones previas. En el texto se presen-
tan los elementos basicos de la doctrina del control de convencionalidad
desarrollada por la Corte y se explica su estrecha relacion con la eficacia
vertical de los precedentes de ese tribunal. En el articulo queda clara la
forma en la que la Corte Interamericana pretende que las reglas juridicas
establecidas en sus sentencias sean observadas por los tribunales nacio-
nales, aun cuando los paises vinculados hayan sido parte en los procesos
de los que surgieron esas reglas.

Como queda de manifiesto en esta obra, la forma en la que hemos articu-
lado los sistemas de precedente en Iberoamérica responde a una historia
y una tradicion juridica compartidas. Espero que las contribuciones de
los académicos que participan en esta publicacion aporten claridad
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sobre las caracteristicas y la forma en la que operan en la practica los
sistemas de precedente, esto nos permitira aprender de las experiencias
compartidas y tener argumentos colectivos que brinden respuestas a

los problemas comunes que enfrentamos.
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A. Introduccion

El ejemplarismo, que considera a los ejemplos como herramientas cen-
trales para dar cuenta de la normatividad, ha tenido poca influencia en
el estudio del derecho.! Sin embargo, hay varias formas en las que los
ejemplares son relevantes en el ambito juridico: el derecho puede fun-
cionar en si mismo como un ejemplar; los juristas ejemplares juegan un
papel central, constitutivo, en las comunidades juridicas; la educacion
juridica y, de manera mas amplia, la transmision y la reproduccion de la
cultura juridica, depende de manera importante de imitar con éxito los
ejemplares relevantes y el derecho encarna, en distintas formas, practi-

cas ejemplares e instituciones ejemplares.? El objetivo de este trabajo es

! Para una articulacion y defensa muy influyente del ejemplarismo, véase Zagzebski, Linda, Exem-
plarist Moral Theory, Oxford, Oxford University Press, 2012.

2 Vid. Brownelee, Kimberly, "What"s Virtuous about the Law?", Legal Theory, vol. 21, 2015 (soste-
niendo que el derecho modela la virtud al sentar un ejemplo moral que es digno de ser imitado);
Waldron, Jeremy, "Torture and positive law: jurisprudence for the white house", Columbia Law Review,
vol. 105, 2005 (sosteniendo que algunas normas e instituciones, como la prohibicion de la tortura, son
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examinar el precedente en el derecho desde una perspectiva ejemplarista.
En concreto, trataré de mostrar que esta perspectiva nos permite ilumi-
nar algunas dimensiones importantes del precedente y del razonamiento
con precedentes y proporciona un punto de vista interesante para anali-
zar el papel del precedente en el desarrollo del derecho.’

La estructura de este trabajo es la siguiente. En la segunda seccion, situaré
los precedentes en el marco mas amplio del ejemplarismo y exami-
naré qué tipo de ejemplares encarnan. Los precedentes, como cualquier
otro ejemplar, son objetos de imitacion y esto lleva a conceptualizar el
uso del precedente como un caso de imitacion de un ejemplar. En la ter-
cera seccion identifico y examino algunos rasgos centrales del razo-
namiento por precedente que salen a la luz al analizar sus dimensiones
imitativas. En la cuarta seccion argumentaré que una aproximacion
ejemplarista al precedente nos permite iluminar algunas caracteristicas
importantes de la forma distintiva en la que éste contribuye al desarrollo
del derecho.

B. Ejemplares y precedentes

Los precedentes pueden concebirse como un tipo de ejemplar, esto es,
sientan un ejemplo que debe ser seguido en casos subsecuentes.” Esta
concepcion ejemplarista del precedente sittia a los precedentes junto con
ejemplares en otros ambitos no juridicos, tales como las acciones heoricas,

"arquetipos juridicos", es decir, provisiones emblematicas o iconicas de dreas enteras del derecho);
Amaya, Amalia, "Ejemplarismo y derecho", en Bernal Pulido, Carlos, Martinez, Alejandra y Cama-
rena, Rodrigo (eds.), El precedente judicial en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2018 (sosteniendo que los jueces ejemplares son centrales para la
educacion juridica y el desarrollo de la cultura juridica).

* En el texto uso exemplum, ejemplo y ejemplar de manera intercambiable como términos que, a di-
ferencia de instancia tienen una dimensién normativa importante.

*Para una defensa de la tesis segtin la cual los precedentes sientan un ejemplo, véase Baum Levenbook,
Barbara, "The meaning of precedent", Legal Theory, vol. 6, 2000. Para una concepcion ejemplarista
de los precedentes, véase Amaya, Amaya, "Exemplarism and judicial virtue", Law and Literature, vol.
25, 2013. Waldron considera que los precedentes son tipos de "arquetipos" (Waldron, op. cit., p.
1725). Ferrara incluye a los precedentes entre las categorias principales de ejemplares publicos,
Ferrara, Alessandro, "Exemplarity in the public realm", Law and Literature, vol. 30, 2018.
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los santos y sabios, los textos literarios canonicos, los influencers en las
redes sociales, los casos paradigmaticos en ciencias, los modelos de rol,
o los iconos de las artes plasticas. La ejemplaridad, sin lugar a dudas, tiene
distintas formas. ;Qué tipo de ejemplo encarnan los precedentes? Se pue-
de trazar, en primer lugar, una distincion entre la ejemplaridad basada
en el objeto y la basada en el sujeto.” Objetos tales como una decision,
una accion politica o una obra de arte, al igual que sujetos, como una
madre, una estrella de rock o un profesor pueden ser ejemplares. Ambos
tipos de ejemplaridad son relevantes para el derecho: se puede hablar de
jueces ejemplares y de legisladores ejemplares —por ejemplo, Deborah
y Justiniano— y de constituciones ejemplares e instituciones ejemplares
—por ejemplo, la Constitucion espaiola de 1812, el juicio de amparo
mexicano o la Constitucion de Estados Unidos de 1787—. Los prece-
dentes son un ejemplo de ejemplaridad basada en el objeto; al igual que
la constitucion de 1812 espanola o la Constitucion de Estados Unidos
de 1787 fueron un ejemplo que siguieron otros textos constitucionales
y el juicio de amparo ha sido un modelo para otros mecanismos de tutela

de derechos, los precedentes sientan un ejemplo para casos futuros.®

En segundo lugar, es importante diferenciar entre la ejemplaridad ilus-
trativa y la normativa.” Los ejemplos sirven para ilustrar la fuerza de una
argumento independiente o un concepto previamente articulado: se puede
decir, por ejemplo, que Espana, Francia o México son ejemplos de siste-
mas de derecho continental. Sin embargo, los ejemplos también pueden
establecer un modelo, en lugar de simplemente ilustrarlo, como cuando
se dice que el Codigo de Napoleon es un ejemplo de codigo civil, en cuan-

to que fue un modelo para otros codigos. Los ejemplos, por lo tanto,

> Véase Amaya, op. cit., p. 439. Véase también la distincion relacionada de Zagzebski entre las teorias
ejemplaristas en las que las personas son los ejemplares principales y las teorias ejemplaristas basa-
das en el acto y las teorias ejemplaristas basadas en el resultado. Zagzebski, Linda, Divine Motivation
Theory, Cambridge, Cambridge University Press, 2004.

© Vid. Amaya, op. cit.

" Vid. Roller, Matthew, "Exemplarity in roman culture: the cases of Horatius Cocles and Cloelia",
Classical Philology, vol. 99, 2004, p. 52.
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encarnan un tipo distintivo de normatividad, que se ha descrito, de ma-
nera interesante, como una "abstraccion concreta".® Al ser particulares,
los ejemplos ayudan a aterrizar lo general, bien ilustrando una norma
general o un valor, del cual son un ejemplo, bien jugando un papel cons-
titutivo de dicha norma o valor, de la cual se convierten en ejemplo.’
En este sentido, los ejemplos median entre lo particular y lo general, ya
que encarnan un modo de normatividad que estd anclado en lo particu-
lar pero que tiene un alcance mas alla de lo particular, al ilustrar o cons-
tituir una norma o un valor general. La fuerza del ejemplo tanto como
herramienta ilustrativa como normativa estan interconectadas.'® Un ejem-
plo ilustrativo puede subsumir un elemento normativo, en cuanto que
identifica como prototipicos algunos rasgos especificos de una clase,
convirtiéndose de esta manera en un modelo para otros casos de la misma
clase, como cuando se ejemplifica la categoria de silla mediante una silla
de cuatro patas, en vez de con una silla con ruedas, que pasa a ser clasi-
ficada como un caso que se desvia de la norma. Un ejemplo que se usa
normativamente también puede cumplir funciones ilustrativas, ya que el
establecimiento de un estandar tiene también como objetivo generar
una nueva serie de objetos que se asemejen a él, de modo que al final
el mismo se convierte en ilustrativo de una clase de objetos. El situar al
precedente junto con otros tipos de ejemplos saca a la luz de manera
nitida la forma en la que los precedentes, lejos de ser s6lo una instancia

de una norma o valor, cumplen una funcion normativa.

En tercer lugar, para entender las dimensiones ejemplaristas del prece-

dente, es también util senialar una distincion, relacionada con la anterior,

8 Vid. Condello, Angela y Ferraris, Maurizio, "La normativita esemplare: una prospetiva filosofico-
giuridica", Politica del Diritto, vol. 46, 2015. Sobre el tipo de normatividad ejemplarista, véase Condello,
Angela y Ferrara, Alessandra (eds.), "Exemplarity and its normativity", Law and Literature, vol. 30,
2018.

? Véase Clark, Sherman, "Neo-classical public virtues: towards an aretaic theory of law-making (and
law-teaching)", en Amaya, Amalia y Ho, Hock Lai (eds.), Law, Virtue and Justice, Oxford, Hart
Publishing, 2012, pp. 87-88 (argumentando que las personas ejemplares no representan simplemen-
te rasgos de caracter sino que también son vehiculos mediante los cuales se construyen estos rasgos).
12 Vid. Roller, op. cit., p. 52.
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entre los ejemplos normales y los sorprendentes. Los ejemplos pueden
ser tipicos de una serie de objetos similares —como es el caso, tipica-
mente, cuando se usa un ejemplo con fines ilustrativos—. Sin embargo, los
ejemplos también pueden ser unicos, diferentes de cualquier otro caso,
excepcionales, en cuanto que satisfacen un estandar normativo mucho
mejor que cualquier otro ejemplo de la misma serie, o incluso "sin pre-
cedentes" ya que son los primeros de una nueva serie o categoria que
difiere significativamente de categorias previas, bien porque establece
un nuevo estandar normativo o porque especifica de manera novedosa un
estandar previamente establecido. Es posible por lo tanto diferenciar entre
dos tipos de ejemplaridad: "ordinaria" y "extraordinaria" o "revoluciona-
ria".!" Es interesante observar que la fenomenologia de ambos tipos de
ejemplaridad es distinta. Mientras que frente a un ejemplo ordinario, el
usuario tiene una "experiencia normal", repetitiva, dentro del marco acep-
tado, con un ejemplo extraordinario, se tiene un "encuentro sorpren-
dente", que reta el orden establecido y que es "incomparable" debido a
su singularidad.? Esta distincion esta relacionada con otra distincion rele-
vante, entre el exemplum y la exceptio, entre lo singular como una instancia
de una regla y lo singular caracterizado como "fuera de la regla"."”> Al igual
que con la distincion entre usos ilustrativos y normativos del ejemplo, la
distincion entre ejemplaridad ordinaria y extraordinaria, aunque impor-
tante, también es porosa: los ejemplos tienen una doble cara en cuanto
que lo tipico y lo tnico, lo ordenado y lo extraordinario, se solapan.'*
La distincion ademas es de grado: al igual que los "héroes ordinarios" pue-

den llevar a cabo las hazanas mas extraordinarias, los ejemplos ordinarios

' Vid. Langlands, Rebecca, "Roman exemplarity: mediating between general and particular", en
Lowrie, Michele y Liiddemann, Susanne (eds.), Exemplarity and Singularity: Thinking through Particulars
in Philosophy, Literature, and La, Routledge, Dordrecht, 2015, p. 78; Llyod, David, "Kant’s examples"
Representations, vol. 28, 1989, p. 42; Warnick, Ryran R., Imitation and Education: A Philosophical
Inquiry into Learning by Example, State University of New York Press, 2008, p. 116.

12 Acerca de la fenomenologia de los distintos tipos de exempla, véase, Waldenfelds, Bernard, "For
example", en Lowrie and Ludemann, op. cit.

1 Vid. Moller, Melanie, "Exemplum and Exceptio: building blocks for the rhetorical theory of the
exceptional case" en Lowrie y Ludemann, op. cit.

' Vid. Waldenfelds, op. cit., p. 43.
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pueden llevar a poner en marcha, de manera incremental, cambios radi-
cales del orden aceptado a lo largo del tiempo. El precedente juridico
encarna ambos tipos de ejemplaridad y claramente ejemplifica la relacion
compleja entre los dos: los casos célebres encarnan un tipo "revoluciona-
rio" de ejemplaridad, mientras que otros casos, como la practica de dis-
tinguir el caso presente del precedente pone de manifiesto, tienen rasgos
especificos que llevan a cambiar gradualmente el marco normativo al

que pertenecen los precedentes establecidos.

En cuarto lugar, es importante distinguir entre "ejemplaridad dogmati-
ca" y "ejemplaridad critica". Mientras que la vertiente dogmatica del
ejemplarismo se asocia tradicionalmente con la ejemplificacion medie-
val y con exempla cristianos, la critica se asocia con ejemplos paganos y
(de manera controvertida) se ve vinculada a lo que se ha denominado
crisis renacentista de la ejemplaridad.” A diferencia de la ejemplaridad
dogmatica, la ejemplaridad critica deja espacio para la critica del modelo,
que se entiende asi como un recurso valioso para la reflexion ética perso-
nal. El discurso romano de la ejemplaridad es un ejemplo de ejemplaridad
critica que es particularmente interesante para entender el tipo de ejem-
plaridad que encarna el precedente judicial.'® Este discurso tiene rasgos
especificos que le permiten mediar entre lo general y lo particular de una
manera que integra la adhesion a los estandares normativos comunitarios
con el ejercicio de juicio critico individual. De manera mas especifica, el
discurso romano de la ejemplaridad esta marcado por la indeterminacion
(es decir, habia una diversidad de significados asociados con un deter-
minado ejemplar, en lugar de vincular de manera directa cada ejemplar

con una sola categoria moral) y multiplicidad (es decir, los ejemplares

1> Véase Rigolot, Francois "The reinassance crisis of exemplarity", Journal of the History of Ideas, vol.
59, 1998, p. 558, n5.

' La ejemplaridad romana se ha concebido tradicionalmente como acritica, univalente y doctrinaria
y se situaba frecuentemente junto con el uso medieval, altamente restringido y exegético de los ejem-
plares. Sin embargo, como Rebecca Langlands ha mostrado de manera persuasiva, el discurso ro-
mano de la ejemplaridad era, por el contrario, muy rico, matizado y critico. Véase, Langlands, Rebecca,
Exemplary Ethics in Ancient Rome, Cambridge, Cambridge University Press, 2018.
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siempre aparecian en una serie, de manera que habia multiples ejemplos
del mismo concepto abstracto). Este discurso asumia una concepcion
espacial de virtud segtn la cual cada virtud poseia una cobertura amplia
que abarcaba una diversidad de expresiones; tenia como objetivo explorar
y problematizar los limites entre la virtud y el vicio; estaba impregnado
de sensibilidad contextual, y trataba de inculcar creatividad y pensamien-
to independiente a la hora de seguir los ejemplos.!” La practica del pre-
cedente juridico, como un tipo de discurso ejemplar, comparte rasgos
centrales de la ejemplaridad critica que es caracteristica del discurso ro-
mano y, de manera similar, facilita un juicio individual flexible a la vez

que constrenido socialmente.

Por ultimo, los precedentes encarnan un tipo de ejemplaridad publica.
Los ejemplares juegan un papel importante tanto en el dominio privado
como publico, por ejemplo, en ciencias, en la amistad, en la educacion,
en ética, en la crianza y en las artes. Los precedentes, como otro tipo de
ejemplares juridicos, son publicos, en vez de privados. Ferrara diferencia
entre cuatro tipos de ejemplaridad en el ambito publico: los actos ejem-
plares (por ejemplo, la muerte de Séneca), las personalidades ejemplares
(por ejemplo, Martin Luther King), las nociones juridicas ejemplares,
tales como legislaciones que son un referente central (por ejemplo, la legis-
lacion del New Deal) y los 6rdenes constitucionales ejemplares.'® Los
"superprecedentes ejemplares", en la terminologia de Ferrara, caen den-
tro del tercer tipo de ejemplaridad publica (que, junto con los actos ejem-
plares y los 6rdenes constitucionales ejemplares, serian instancias de
ejemplaridad basada en el objeto). Esta clasificacion se podria extender,
me parece, para abarcar todos los precedentes, no sélo los precedentes
"estrella", dada la dialéctica, sefialada anteriormente, entre la conformi-

dad y la excepcionalidad que es inherente a la ejemplaridad.

" Vid. Langlands, op.cit.
' Ferrara, op. cit.
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Recapitulando lo dicho hasta ahora, los precedentes encarnan un tipo
distintivo de ejemplaridad basada en el objeto, critica y publica, que amal-
gama formas tanto ilustrativas como normativas de ejemplaridad con
modos ordinarios y extraordinarios, o revolucionarios. Una perspectiva
ejemplarista ademas saca a la luz algunos aspectos interesantes de los
precedentes que son, en el mejor de los casos, marginales en la literatura.
Los precedentes, en cuanto ejemplares, comparten un conjunto de ras-
gos que son caracteristicos de todas las variantes de la ejemplaridad.

En primer lugar, los precedentes, como otros ejemplos, generan una res-
puesta emocional especifica. La admiracion se ha identificado como la
emocion mas importante que producen los ejemplares (positivos). De he-
cho, en la teoria ejemplarista mas influyente, desarrollada por Linda
Zagzebski, la admiracion es el fundamento de la ejemplaridad.” Segun
esta concepcion, la admirabilidad proporciona el criterio de identifica-
cion de la ejemplaridad. Sin duda, la admiracion es central para la ejem-
plaridad, pero la tesis segin la cual los juicios de admirabildiad son
previos a los juicios de ejemplaridad me parece que invierte el orden de
las cosas. No es que una accion, una obra de arte o una estrella de rock
sean ejemplares porque los admiramos, sino que los admiramos porque
son ejemplares. La fuente de la ejemplaridad se habria de situar, como lo
ha hecho la tradicion ejemplarista clasica, en las virtudes del ejemplar.
Es mas, la tesis segtn la cual la admiracion tiene un papel fundacional en
una teoria ejemplarista no sélo es problematica sino también restrictiva,
ya que hay una diversidad de emociones que son relevantes para la ejem-
plaridad, mas alla de la admiracion. Los ejemplares positivos dan lugar
a otras emociones positivas, como el sobrecogimiento y el respeto, asi
como negativas, como la envidia, el desprecio y el asco. Es interesante que
emociones mixtas, como la ambivalencia, también pueden surgir al encon-

trarse con ejemplares.?® Los precedentes, como los exempla, generan las

" Vid. Zagzebski, Exemplarist Moral Theory, op. cit.

20 Véase Sullivan, Emily y Alfano, Mark, "Negative epistemic exemplars", en Sherman, Benjamin R.
y Goguen, Stacey (eds.), Overcoming Epistemic Injustice: Social and Psychological Perspectives, New
York, Rowman and Littlefield, 2019.
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reacciones emocionales asociadas a la ejemplaridad, entre las cuales la
admiracion, sin ser ni la tinica ni tener un papel fundacional, es, desde
luego, particularmente importante.?* Sin duda, los precedentes son am-
pliamente admirados en la comunidad juridica y en la sociedad en su
conjunto; algunos destacan como egregios ejemplos negativos que sus-
citan el rechazo, y los precedentes en los que hay un serio conflicto de
valores dan con frecuencia lugar a emociones mixtas tanto en la audiencia
primaria (el Poder Judicial) como en la secundaria (la comunidad juridica
y la sociedad).**

En segundo lugar, los precedentes, como otros exempla, tienen una cua-
lidad monumental.” Los exempla, su evaluaciéon y sus consecuencias
para la comunidad, se conmemoran mediante monumentos, tales como
narrativas, estatuas, cicatrices, toponimos y apellidos, entre otros. En el
caso de muchos exempla, y desde luego, para los precedentes, las narra-
tivas son la forma monumental mas importante.** Estas narrativas inclu-
yen, de manera prominente, la narrativa del precedente en si, asi como
las decisiones subsecuentes que se basan en él, y aquellas en las cuales
hay alusiones, menciones o citas que hacen referencia a él. La dogmatica
juridica es también una herramienta narrativa conmemorativa central,
especialmente, los libros de casos. Los exempla —en derecho, como en
otros contextos— se seleccionan, citan, compilan y clasifican.” El cata-

logo ejemplar, como el libro tradicional de los exempla virtutis o los

2! Acerca de la relevancia de la admiracion para el ejemplarismo juridico, véase Amaya, Amalia,
"Admiration, exemplarity and judicial virtue", en Amaya, Amalia y Del Mar, Maksymilian (eds.),
Virtue, Emotion and Imagination in Law and Legal Reasoning, Oxford, Hart Publishing, 2012.

22 Vid. Levenbook, op. cit., p. 207.

» Vid. Roller, op. cit.; Roller, Matthew, Models from the Past in Roman Culture: A World of Exempla,
Cambridge, Cambridge, University Press, 2018.

2* Sobre los complejos problemas que suscita la narrativizacion de los exempla, véase Goldhill,
Simon, "The failure of exemplarity", de Jong, Irene J. E y Sullivan, J. P, (eds.), Modern Critical
Theory and Classical Literature, Brill, 1993.

» Acerca de la relevancia de la seleccion y compilacion para el proceso de ejmplificacion, vease Jeanneret,
Michel, "The vagaries of exemplarity: distortion or dismissal?", Journal of the History of Ideas, vol. 59,
1998, p. 578. De manera interesante, las antologias y las compilaciones de exempla historicos, como
los libros de casos en derecho, no estan estructurados cronoldgicamente, sino tematicamente, véase
Eriksen, Anne "Time and exemplarity", Journal of Early Modern Studies, vol. 6, 2017.
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libros de casos en derecho, sittan distintos exempla dentro de la misma
categoria, que proporciona un marco interpretativo.® Ademas de las narra-
tivas propiamente juridicas, las narrativas en los medios de comunica-
cion social asi como en las redes sociales son también instrumentos de
conmemoracion importante. Otras formas monumentales aparecen asocia-
das, especialmente, con los precedentes ilustres. Brown vs. Board of Education
es, si se me permite decirlo, un ejemplo ejemplar en este sentido. Se ha
conmemorado en forma arquitectonica, como en el monumento historico
nacional de Topeka; en representaciones pictoricas, como en el Mural de
Michael Young del Capitolio del estado de Kansas; en esculturas publi-
cas figurativas, como las estatuas de los nifios de Antonio Tobias Mendez
en Annapolis y también en medallas, por ejemplo, mediante la Medalla de
Oro del Congreso. En diversidad de formas, tanto narrativas como de otro
tipo, los monumentos interpretan y reifican la fuerza ejemplar de los
precedentes y son un recurso importante para preservar la memoria co-

lectiva e institucional.?”

Por ultimo, y de manera relacionada, los precedentes, como otros exempla,
tienen una dimension estética importante.?® La seleccion es central en el
proceso de ejemplificacion y los criterios estéticos, me parece, son rele-
vantes en este proceso. La fuerza ejemplarizante singular de la que gozan
algunos exempla y su éxito como modelos a seguir depende en parte de
sus cualidades estéticas. En el caso del precedente juridico, los aspectos

26 Acerca de la relevancia de las "listas" de ejemplares para su interpretacion, véase Roller, Matthew,
"Between unique and typical: senecan exempla in a list", en Lowrie y Lidemann, op. cit., p. 578.

*7 Los precedentes, ademas de tener una dimension monumental en cuanto que se conmemoran a
través de monumentos (tanto narrativos como de otro tipo), pueden también entenderse como
monumentos en tanto que algunos se erigen en el paisaje juridico como tales. Agradezco a Katharina
Stevens la sugerencia.

2% Acerca de las dimensiones estéticas de la ejemplaridad moral, véase Kidd, Ian James "Admiration,
attractiveness, and the aesthetics of exemplarity", Journal of Moral Education, vol. 48, 2019; Paris,
Panos, "The aesthetics of ethics: exemplarism, beauty and the psychology of morality", The Journal
of Value Inquiry, 2021; Summa, Michela y Mertens, Carl, "Exemplarity: a pattern of thought for
aesthetic cognition", Discipline Filosofiche, vol. 1, 2021. Sobre la ejemplaridad como un rasgo de las
tradiciones estéticas, especialmente de la tradicion declamatoria, y su relevancia para el pensamiento
juridico, véase Del Mar, Maksymilian, "The Declamatory tradition of normative inquiry: towards an
aesthetic theory of legal and political thought", Ius Cogens, vol. 1, 2019.



Precedente, ejemplaridad e imitacion 13

estéticos de la forma narrativa, el "estilo" judicial, ensalza su atractivo y
general la admiracion que es central para su éxito como modelo.*” La apre-
ciacion de las dimensiones estéticas del precedente también saca a la luz
que los mismos no solo sientan un ejemplo para aquellos que han de re-
solver casos futuros, sino también un ejemplo de como sentar un ejemplo:
es decir, un ejemplo de como uno debe seguir el precedente y ser un
buen modelo para casos futuros.

Por lo tanto, los precedentes tienen, como otros exempla, una dimension
emocional, monumental y estética. Los exempla desempenan distintas
funciones, y los precedentes, y otros ejemplares juridicos, no son una
excepcion.® En primer lugar, los ejemplares son centrales en el proceso
de formacion de la identidad tanto individual como colectiva. Los casos
célebres —como las leyes que son un punto de referencia o los juristas y
las instituciones ejemplares— son fundamentales para la identidad del
sistema juridico. También constituyen, como he sefialado antes, ideales
normativos concretos que rebasan lo que puede ser captado mediante
reglas y principios. De manera adicional, los ejemplares son herramientas
pedagogicas importantes, como muestra de manera vivida la preemi-
nencia de catalogos de ejemplares, tales como el libro de casos, en la
educacion juridica. Ademas, en cuanto que no sélo transmiten valores
previamente articulados sino que también contribuyen a su concepcion,
son instrumentos teéricos muy utiles para refinar, revisar y avanzar nue-
vos conceptos juridicos, valores y paradigmas.’ Por tltimo, los ejemplares
contribuyen de manera significativa al desarrollo del derecho y a la evo-
lucion de la cultura juridica. La imitaciéon es un mecanismo central para
llevar a cabo estas funciones. En la proxima seccion, analizaré la imita-

cion y el proceso de seguir un precedente como una instancia de un tipo

2 Por ejemplo, el estilo distintivo y las caulidades retéricas de Benjamin Cardozo son un factor
importante que explica la importancia y la influencia de sus sentencias. Véase Kaufman, Andrew
Cardozo, Cambridge, Harvard University Press, 1998, pp- 436-455; Posner, Richard A., Cardozo:
A Study in Reputation, Chicago, The University of Chicago Press, 1990, pp. 33-57.

30 Amaya, op. cit.

' Vid. Clark, op. cit. y Amaya, op. cit.
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de razonamiento imitativo. Con esta concepcién del razonamiento con
precedentes, en la cuarta seccion, explicaré la manera en la cual una aproxi-
macion ejemplarista al precedente arroja resultados interesantes acerca
de como éstos desempenan las funciones mencionadas anteriormente,
centrandome especialmente en el modo en el cual contribuyen al desa-

rrollo del derecho.
C. Precedente e imitacion

En esta concepcion del precedente como ejemplar, usar un precedente
es como seguir un ejemplo.’” ;Coémo razonamos cuando seguimos un
ejemplo? ;Como se podria caracterizar este proceso de razonamiento?
Los ejemplares son, sobre todo, objetos de imitacion; seguir un ejemplo
consiste, en este sentido, en imitarlo. Desde una perspectiva ejemplarista,
argumentar usando precedente requiere, de manera fundamental, imi-
tar. ;En qué consiste la imitacion que, segn esta concepcion, es central en
el uso del precedente? Segin una concepcion ampliamente aceptada, el
razonamiento imitativo es un tipo de razonamiento analogico. De manera
mas especifica, el esquema de una inferencia imitativa tendria la siguien-

te forma:
Se debe imitar a P
P hizo X en la situacion y.
Esta es una situacion similar a y.

Por lo tanto, se debe hacer x.>*

%2 Para una discusion de la fuerza ejemplar del precedente en el razonamiento juridico, véase Leven-
book, op. cit.

» Vid. Tan, Sor-Hoon, "Imagining Confucius: paradigmatic characters and virtue ethics", Journal of
Chinese Philosophy, vol. 32-22, 2005, p. 414. También Mc Greggor, Keith, "Imitation as analogy",
manuscrito no publicado.
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La concepcion analogica de la imitacion resalta la medida en la cual la
imitacion, lejos de ser una actividad mecanica, esta guiada por la razon
—algo que era quiza evidente en el pasado, pero que merece la pena des-
tacar dado el desdén que ha sufrido la imitacion en nuestros tiempos—.
Sin embargo, este analisis de la imitacién, como he sostenido en otro
trabajo, enfrenta problemas importantes y es, en el mejor de los casos,
parcial, ya que deja de lado aspectos importantes del proceso.’* En esta
ocasion, quisiera centrarme en examinar la manera en la que la imita-
cion se ha entendido en los estudios sobre la recepcion de los clasicos.
Lo que quisiera sugerir es que podemos entender mejor el proceso imita-
tivo que esta en la base del uso del precedente en el derecho si lo situamos
en un contexto mas amplio, a saber, el proceso de imitacion literaria.

La imitacion —especialmente, la imitacion de clasicos— es central en la
literatura.?® Al imitar, en concreto, cuando se imitan los clasicos, los auto-
res no copian de manera servil, sino que recrean un texto preservando la
tradicion literaria a la par que innovandola. Los jueces en un sistema de
precedente se pueden concebir, de modo similar, en algunos aspectos
centrales, como escritores que imitan a otros. Cuando siguen el prece-
dente, los jueces imitan juicios previos, recreando creativamente los
valores protegidos en los casos anteriores, contribuyendo, de esta mane-
ra, al desarrollo del derecho. Situar el proceso de imitacion que tiene
lugar al usar un precedente en el contexto, mas amplio, de la escritura
imitativa, saca a la luz algunos rasgos importantes de este proceso y nos
permite ver algunos problemas (por ejemplo, el problema, tan discutido,
de la discrecion judicial) desde una perspectiva distinta.

Concebir el precedente como el producto de un proceso de escritura
imitativa nos permite vislumbrar, en primer lugar, que el uso del prece-

dente es un proceso colectivo. Los autores con frecuencia imitan a mas

** Amaya, op. cit.
%> Sobre la literatura imitativa, véase el impresionante estudio de Burrow, Colin, Imitating Authors:
Plato to Futurity, Oxford, Oxford University Press, 2019.
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de un autor anterior, dado que el texto objeto de imitacion esta también
conectado con otras fuentes que el mismo, a su vez, imita. Ademas,
cuando los autores imitan a otro autor, su trabajo muchas veces esta me-
diado por imitaciones previas. Los ejemplos, como he mencionado antes,
aparecen con frecuencia en listas que son compiladas, sistematizadas y
preservadas en catdlogos de exempla. Las series de exempla, con sus ca-
tegorias correspondientes, configurar su significado y su uso como obje-
tos de imitacion. La imitacion es, por lo tanto, un proceso colectivo que
involucra relaciones intertextuales multiples.”® De modo similar, el uso
del precedente en el derecho, como un tipo de razonamiento imitativo,
no establece sin mas una relacion diadica entre la fuente y el caso pre-
sente, sino que es una relacion mediada por decisiones judiciales previas
que se basaron en el mismo precedente, por referencias que son "venta-
nas" a otros precedentes, por otros precedentes de la misma linea de
precedentes, asi como por precedentes que se considera que pertenecen,
en la discusion teorica y en los materiales pedagogicos, a la misma cate-
goria normativa.”” Por lo tanto, entender la relacion entre el precedente
y el caso actual como diadica minimiza la dimension colectiva, central,

de la practica del precedente.

La literatura imitativa —entre la cual se encuentra, como he sugerido, la
decision judicial basada en un precedente— tiene formas diferentes.
Puede ser "abierta" y explicitamente reconocer los textos objeto de imi-

tacion mediante el uso de alusiones o referencias u "ocultas", dejando

% Acerca del derecho como una practica intertextual y del papel que juega el precedente dentro de
la misma, véase Steel, Alex Steel, "Intertextuality and legal judgments", Macarthur Law Review, vol. 2,
1999, pp. 87-108; O. Beebe, Thomas, Citation and Precedent, Continuum, 2012; Udina, Natalia,
Kostromin, Alexey, Chilingaryan, Kamo y Kalashnikova, Elena, "Intertextual relations in the judgment
of the court of appeals", XLinguae, vol. 11, 2018, pp. 3012-310.

3" Fairchild v Glenhaven Funeral S [2002] IRLR 533 es un buen ejemplo del sentido en el cual el uso
del precedente es una practica imitativa mediada que tiene importantes dimensiones colectivas.
En Fairchild dos de los miembros del tribunal usaron McGhee v National Coal Board [1972] 3 All ER,
y para ello discutieron Wilsher v Essex Area Health Authority [1988] AC 1074, que establecia que
McGhee no creaba ninguna nueva regla sino que la misma ya estaba presente en un caso anterior,
Bonnington Castings Ltd v Wardlaw [1956] AC 613 —aunque los jueces en McGhee usaron Wardlaw
de maneras diferentes para justificar sus conclusiones—.
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implicita la deuda debida al original, como ocurre en el plagio, que es un
caso extremo de apropiacion textual.*® Cuan explicita sea la naturaleza
imitativa de un texto es el resultado de un balance entre la autoridad que
el imitand, es decir, el objeto de imitacion, confiere al texto que imita y
los limites que impone a la libertad del autor —lo cual explica la atrac-
cion que tiene el "imitand perdido" para los escritores que imitan, incluidos,
desde luego, los falsificadores.” En el caso de los precedentes, la imitacion
es tipicamente abierta, de manera que el precedente confiere autoridad
y constrifie la decision en el caso presente. Sin embargo, los jueces no
pueden eludir las distintas formas en las que la imitacion, en lugar de ser
deliberada, es decir, el resultado de una seleccion consciente de mode-
los, puede llegar a ser inconsciente.* Puede haber fuerzas imitativas im-
plicitas en la decision judicial que, aun cuando no sean ocultas, son
irreflexivas. Una jueza puede imitar de forma no consciente el estilo ju-
dicial de decisiones previas o el uso de ciertas categorias normativas en
decisiones que, sin embargo, no tienen la fuerza del precedente. Ademas
puede también haber influencias imitativas que, a pesar de ser delibera-
das, no se reconocen explicitamente, por ejemplo, decisiones judiciales
de jurisdicciones foraneas o trabajos de dogmatica juridica. Por lo tanto,
los precedentes funcionan de distintas maneras como ejemplos a seguir
en otros casos, mas alla del uso explicito en el caso a decidir de una
norma establecida en un caso anterior.

Otra distincion importante entre tipos de imitaciéon que es relevante para
caracterizar la imitacion que se lleva a cabo cuando se razona con prece-
dentes es la distincion entre imitacion adaptativa e imitacion formal.*

La imitacion adaptativa tiene lugar cuando el autor trata de adaptar el

8 Vid. Burrow, op. cit., p. 16 y pp. 146-155.

* Vid. Burrow, op. cit., p. 17.

% Vid. Hurley, Susan L. y Chater, Nick, "Introduction: the importance of imitation", en Hurley, Susan
L. y Chater, Nick (eds.), Perspectives on Imitation: From Neuroscience to Social Science, Cambridge,
MIT, 2005, p. 37; Dijksterhuis, A. J., "Why we are social animals: the high road to imitation as a
social glue", en Hurley y Chater, ibid, 207-221; Compaijen, Rob, "Recognizing and emulating
exemplars", Ethical Perspectives, vol. 24, 2017, pp. 569-570.

* Vid. Burrow, op. cit., p. 9.
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texto objeto de imitacion para que sea adecuado al tiempo y las circuns-
tancias actuales. En la imitacion formal, el autor imita la forma del texto
imitado, entendida de manera amplia, de modo que abarque la estruc-
tura de los argumentos, el uso del lenguaje figurativo, patrones de con-
figuraciones retoricas, el estilo de las oraciones y el método general
empleado para combinar y ordenar los distintos recursos linguisticos.
Es comun que los autores que imitan utilicen y mezclen distintas practi-
cas imitativas. Los jueces, al igual que otros autores que imitan, también
son eclécticos: los casos pasados son un ejemplo que necesita adaptarse
a las circunstancias nuevas del caso presente —lo que permite, como es
bien sabido, que el razonamiento con precedentes sea flexible y se ajuste
bien a los tiempos— vy, ademas, el estilo judicial, la estructura argumen-
tativa y el uso de ciertos tipos o figuras retoricas en decisiones judiciales

previas son también objeto de imitacién en casos subsecuentes.

La imitacion siempre requiere que los autores enfrenten un conflicto entre
dos conjuntos de valores que exigen ser atendidos: libertad y fidelidad,
autonomia y autoridad, diferir y deferir. Cuando imitan, los autores tiene
que alcanzar un compromiso entre la "transmision fidedigna" y la "inven-
cion transformadora" y producir "un objeto que es, a la vez, viejo y
nuevo".* Es preciso hacer un ajuste entre los dos polos, ya que atender
solo uno de ellos lleva al fracaso de la imitacion. Por un lado, la imitacion
que tiene como objeto la réplica del modelo degenera en un tipo de ejem-
plaridad servil o metodologia pedante, que no avanza el conocimiento
sino que meramente lo "transporta sin beneficio del pasado al presen-
te".* Por otro lado, la absoluta indiferencia o el desconocimiento de
modelos previos no sélo no parece posible (al menos, si los autores que
imitan pretenden continuar siendo participantes en la practica), sino que
los priva también de los recursos que el pasado pone a su disposicion.

El razonamiento con precedentes, como un tipo de practica imitativa,

* Vid. Jeanneret, op. cit., p. 567.
+ Jeanneret, op. cit., p. 577.
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requiere de manera similar realizar una transaccion entre las exigencias
impuestas por el seguimiento de ejemplos anteriores y las demandas que
se siguen de la necesidad de atender los rasgos y las circunstancias nue-
vas el caso presente.”* Desde luego, el balance entre los dos polos difiere
con la practica especifica, en cuanto que distintas transacciones son apro-
piadas para las decisiones judiciales en un sistema de precedente o para
las recreaciones literarias de obras clasicas. Sin embargo, el éxito de la
practica imitativa —tanto en derecho como en otros contextos— depende
que hallar un equilibrio entre el respeto por el pasado, que garantiza la

continuidad, y la desviacion y la diferencia, que permite el cambio.

La imitacion, como se desprende de lo dicho hasta ahora, interacttia con la
temporalidad de manera compleja. Cualquier encuentro con el ejemplar
produce una "dislocacién temporal" en cuanto que el ejemplo transporta
al autor que imita hacia el pasado para traerlo después, de nuevo, al pre-
sente.® Los ejemplares "interrumpen el contexto", ya que entrelazan el
pasado con el presente —descolocan el tiempo presente al traer reclamos
de otro tiempo pasado—.* Los ejemplares atraviesan las barreras del
tiempo de un modo que requiere que tanto las circunstancias especificas
de la situacion del modelo como las del lector o escritor sean tomadas en
consideracion apropiadamente.*” Los jueces, en tanto que lectores de casos
previos, que funcionan como precedentes, y escritores de casos presen-
tes experimentan constantemente la dislocacion temporal que es carac-
teristica de la escritura imitativa. Los precedentes estan historicamente
situados pero, al mismo tiempo, atraviesan el tiempo, y esto hace que
tanto el contexto del precedente como el del juez o el tribunal en el caso

* Por lo tanto, una concepcion del razonamiento con precedentes como razonamiento imitativo
lleva a cabo un balance entre la estabilidad y la flexibilidad, que es un requisito que, como Stevens
ha argumentado, toda teoria del precedente debe satisfacer. Véase Stevens, Katharina, "Reasoning by
precedent-Between rules and analogies", Legal Theory, vol. 2018, pp. 219-220.

* Roller, op. cit., p. 32.

* Goldhill, Simon, "The limits of the case study: exemplarity and reception", Literary History, vol.
48,2017, p. 422.

* Vid. Gutenke, Constanze, "For time is/nothing if not amenable-Exemplarity, time, reception",
Classical Reception Journal, vol. 12, 2020; Goldhil, op. cit., pp. 422-423.
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presente sean relevantes para el uso del precedente. Es importante senalar
que los ejemplares no sélo conectan pasado y presente, transportando al
lector o escritor a otro tiempo que tiene reclamos sobre el presente, sino
también con el futuro. Al imitar modelos del pasado, los escritores que
imitan estan a su vez estableciendo un ejemplo para el futuro. Por lo tanto,
el acto de imitacion no s6lo mira hacia el pasado, sino también hacia el
futuro, en cuanto que es preciso tomar en cuanta que el mismo acto sera
objeto de imitaciones subsiguientes.” La imitacion en un sistema de
precedente tiene, como Jano, dos caras, ya que la resolucion del caso pre-
sente sigue ejemplos previos, es decir, los precedentes, pero también es
un ejemplo para el futuro, al convertirse a su vez en precedente para casos
subsecuentes.*

Ademas, la temporalidad impacta en la practica de la imitacion de otra
manera: la imitacion puede ser autorreferencial, ya que el mismo proceso
de imitacion puede ser objeto de imitacién, en una suerte de metaimita-
cién. Los autores imitan no sélo textos sino también los "modos de imi-
tar" de los autores precedentes.” Hay, como he mencionado antes, distintas
estrategias, técnicas y modos de imitacién mediante las cuales los autores
crean nuevos textos que asimilan productos literarios anteriores. Al imi-
tar, los autores también imitan la practica de imitacion que esta encarnada
en el texto objeto de imitacion. Como senald el humanista del siglo XVI
Roger Ascham: "el que observa de manera inteligente como Ciceron siguio
a otros podra ver con mas claridad como es que Ciceron deber ser imi-
tado".”! Las practicas literarias imitativas cambian a lo largo del tiempo,
como también lo hacen las practicas del precedente. En qué consiste seguir
un precedente, qué cuenta como un apartamiento del precedente, cémo

debe reconocerse y registrarse la fuerza del precedente, qué influencias

* Burrow, op. cit., p. 13.

* Para una defensa del caracter bidireccional del precedente, véase Varsava, Nina, "The gravitational
force of future decisions," en The Philosophical Foundations of Precedent, Oxford, Oxford University
Press, 2022.

>0 Burrow, op. cit., p. 14.

o Idem.
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imitativas han de ser implicitas, son también —al igual que los modos
de imitacion literaria— contingentes histéricamente. Por lo tanto, al seguir
el precedente, los jueces imitan de manera similar las formas en las que el
precedente debe ser seguido —Ilas cuales, como los precedentes mismos,

también evolucionan y se transforman al ser imitadas—.

En resumen, la imitacion de precedentes en un proceso complejo guiado
por la razon que tiene tanto componentes reflexivos como no reflexivos,
que combina la reproduccion formal con la adaptacion, que tiene como
objetivo alcanzar un equilibrio entre libertad y restriccion, que tiene una
importante dimension temporal, bidireccional, y que, al ser en si mismo
objeto de imitacion, también cambia a lo largo del tiempo. Hasta ahora he
analizado el componente imitativo del razonamiento con precedentes
como un caso particular de la literatura imitativa, sin embargo, la imitacion
es un fenomeno amplio, que se extiende mas alla de la recepcion de cla-
sicos en literatura. La imitacion se ha considerado central en distintos
ambitos, entro otros, en teoria de la educacion, aprendizaje automatico,
neurociencias y psicologia social.’”” En concreto, los estudios acerca del
papel que juega la imitacion de ejemplares en la evolucion cultural es par-
ticularmente relevante para el estudio del precedente. Cémo sostendré
en la siguiente seccion, este trabajo en teoria de la evolucion proporcio-
na un angulo interesante para explorar la manera en la que el precedente
contribuye al desarrollo del derecho.

D. Los casos ejemplares
y el desarrollo del derecho

La imitacion es un motor de la evolucion cultural que permite y facilita
la innovacién. En la seccién anterior, sostuve que la imitacion en la re-
cepcion de la tradicion clasica es una cuestion tanto de transmision leal

como de creacion. Esta dinamica propia de la imitacion literaria es también

>2 Vid. Hurley y Chater, op. cit.; Hayes, Cecilia, Cognitive Gadgets: The Cultural Evolution of Thinking,
Cambridge, Harvard University Press, 2018; y Warnick, op. cit.
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caracteristica de la imitacion como mecanismo central del desarrollo de
la cultura humana.” La imitacion ayuda a transmitir con un alto grado
de fidelidad a través de las generaciones conocimiento acerca de como
alcanzar objetivos que dificilmente podrian ser descubiertos mediante
métodos de ensayo y error. La imitacion no solo permite preservar artefac-
tos culturales que se habrian perdido de otra manera, sino que también
contribuye a difundir estos descubrimientos de manera que formen, a su
vez, una plataforma para desarrollos futuros. Por lo tanto, la evolucion
de la cultura humana tiene una forma singular que se caracteriza por un
"efecto trinquete" mediante el cual "las modificaciones y las mejoras se
quedan con facilidad en la poblacion (con poca perdida o retroceso) hasta
que otros cambios dan lugar a una nueva mejora".”* Este proceso se basa
tanto en la inventiva como en la transmision fiel, pero mientras que la
inventiva esta bastante difundida entre los primates, los humanos trans-
miten elementos culturas con un mayor grado de fidelidad. Por lo tanto, es
la transmision fiel (el trinquete) lo que explica la forma tnica, acumula-
tiva, de la evolucion humana.

De manera similar, me parece, la imitacion impulsa también la evolu-
cion de la cultura juridica. El derecho comun, como un artefacto cultural,
evoluciona a través de un proceso cumulativo que preserva los éxitos
anteriores y que hace posible la novedad y el cambio. El derecho comun
se puede concebir como un repositorio de exempla, que crecen y mutan
a través del proceso de imitacion. Este proceso no es revolucionario
—aunque tenga sus momentos revolucionarios—. Los casos insignes, que
han marcado la historia del derecho, encarnan el tipo de "ejemplaridad
original", creativa o revolucionaria, que provoca cambios importantes.’
Es también este conjunto de casos el que esta en condiciones de cumplir
las funciones inspiracionales que son propias de los ejemplares, en cuanto

>3 Vid. Tomassello, Michael, The Cultural Origins of Human Cognition, Cambridge, Harvard Universi-
ty Press, 1999; Tennie, C., Call, J. y Tomasello, M., "Ratcheting up the ratchet: on the evolution of
cumulative culture", Philosophical Transactions of the Royal Society Biological Sciences, vol. 364, 2009.
** Vid. Tennie, Call y Tomasello, op. cit., p. 245.

* Langlands, op. cit., 48.
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que ideales normativos, y que son particularmente relevantes para la cons-
titucion de la identidad del sistema juridico —y, de manera mas amplia,
de la comunidad politica que el mismo sustenta—. No obstante, el tipo de
revoluciones que tienen lugar en el derecho comun se pueden describir
mejor como revoluciones por "solapamiento" en lugar de revoluciones
Kuhenanas o por "substitucion".”® El derecho, si se me permite, es mas
cercano en este sentido a la quimica que a la fisica, en cuanto que la intro-
duccion de nuevas formas de razonamiento, nuevos argumentos y con-
ceptos originales no lleva a reemplazar, de manera global, un paradigma
por otro, sino a revisar y mejorar parcialmente el cuerpo de cono-
cimiento.”” Esta continuidad, sin embargo, no es el producto de un proce-
so de mera reproduccion. La cadena imitativa que permite ensamblar los
precedentes a lo largo del tiempo no es el resultado de la réplica o repe-
ticion. Los "simulacra" —que imitan los rasgos superficiales de un mo-
delo— deben diferenciarse de la "revivificacion" que logra una buena
imitacion. Al razonar con precedentes, la imitacion, si es exitosa, genera
una asimilacion llena de la vida del pasado institucional. De este modo,
la imitacion impulsa el desarrollo del derecho de una manera que es a la

vez constrenida por y libre de la fuerza ejemplarizante del pasado.

Esta aproximacion ejemplarista al desarrollo del derecho y al papel que

juega el precedente en el mismo pone de relieve algunas complejidades

°°Véase Hacking, lan, "Was there a probabilistic revolution, 1800—1930?", en Krtiger, Lorenz, Daston,
Lorraine y Heidelberger, Michael (eds,), The Probabilistic Revolution, Cambridge, MIT Press, 1987,
"Language, truth and reason: 30 years later", Studies in History and Philosophy of Science, vol. 43,
2012; Schweber, Silvan S., "On Kuhnian and hacking-type revolutions", en Blum, Alexander, Gavroglu,
Kostas, Joas, Christian y Renn, Jurgen (eds.), Shifting Paradigms: Thomas S. Kuhn and the History of
Science, Max Plank Institute for the History of Science, 2016; Humpreys, Paul, "Computational science
and its effects" en Carrier, Martin y Nordmann, Alfred (eds) Science in the Context of Application,
Dordrecht, Springer, 2011. Para una discusion acerca de la relevancia de las revoluciones por em-
plazamiento para el derecho, véase Amaya, Amalia, "The explanationist revolution in evidence law",
The International Journal of Evidence and Proof, vol. 23, 2019.

°" Vid. Chamizo, José, "About continuity and rupture in the history of chemistry: the fourth chemical
revolution", en Foundations of Chemistry, vol. 21, 2019. Cf. Hatfield, Peter y Trueblood, Leah, "Precedent
as paradigm: progress in science and the common law" (para una discusion de la relevancia de las
revoluciones Kuhneanas para el desarrollo del derecho comun), en Philosophical Foundations of
Precedent, Oxford Univesity Press, Oxford, 2022.
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del proceso. El derecho evoluciona mediante el razonamiento imitativo de
una forma que no es ni directa ni lineal. En primer lugar, algunos casos
ejemplares permanecen escondidos —hay casos que nunca llegan a for-
mar parte del canon y que caen en el olvido—. Al igual que en ciencias
hay descubrimientos importantes y teorias que no llegaron a integrarse
en el corpus cientifico aceptado, lo cual afecta de manera importante el
curso del desarrollo cientifico, también hay en derecho casos que pasan
desapercibidos y cuyo reconocimiento podria haber afectado significati-
vamente el modo en el que el mismo podria haberse desarrollado.”®
Estos ejemplares escondidos nunca llegaron a convertirse en ejemplares
plenos, aun teniendo el potencial para ello, ya que jamas llegaron a fun-
cionar como tales. En algin sentido, un precedente que nadie sigue no
es, en sentido estricto, un precedente, al menos en cuanto que nunca se
usa como tal. La cualidad ejemplar que tienen algunos objetos —como
algunas decisiones previas en un sistema de precedente— es el producto
de un proceso de ejemplificacion, en el cual, como he mencionado an-
tes, los procesos de coleccion, categorizacion y monumentalizacion son
centrales. Sin duda, los precedentes —a diferencia de otros exempla, como
las figuras heroicas, reales y ficcionales— se monumentalizan —al menos
en los sistemas juridicos modernos— siempre en forma narrativa escrita.
También es poco probable —aunque no imposible ni sin precedente—
que se dé en el contexto del derecho el problema de los imitanda perdidos.
Sin embargo, algunos precedentes no son identificados, citados, regis-
trados, usados o incluidos en las sentencias, compilaciones, dogmatica
juridica, y libros de casos, y, como resultado de esto, esos casos no llegan
a jugar su papel en las cadenas de imitacion que impulsan el desarrollo
del derecho.

En segundo lugar, hay también ejemplares negativos, o antiejemplares, es

decir, ejemplos que son evitados, en vez de seguidos, y que generan

> Vid. Gould, Stephen J., J. Kevles, Daniel, Lewontin, R. C., Miller, Jonathan y Sacks, Oliver Hidden
Stories of Science, NYREV, 1995.
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rechazo en vez de admiracion. Por ejemplo, los precedentes anulados se
pueden concebir como un tipo de ejemplaridad negativa. En el derecho,
como en otros contextos, los ejemplares negativos cumplen funciones im-
portantes. Estos ejemplares ponen de manifiesto la ausencia de valor y al
ser evitados en vez de imitados, tienen un impacto significativo en el desa-
rrollo del derecho, en cuanto que sefialan de manera efectiva los cami-
nos que es preferible no seguir y los valores —o sus especificaciones— que
es mejor dejar de lado. Una razon para su marginalizacion, en calidad de
ejemplares que han de ser seguidos, se puede situar en las dimensiones
temporales de la ejemplaridad que he mencionado antes. Cada acto de
imitacion —o de uso del precedente— reconoce el peso del pasado en el
presente y amalgama el contexto del ejemplar con el del nuevo caso. Los
ejemplares pueden ser obsoletos, encarnando valores que ya no se recono-
cen como propios. La imitacion presupone una "continuidad ética" —la
adhesion a los mismos estandares morales en el pasado y en el presente,
que no se llega a dar en el caso de los ejemplares que se perciben como
anacronicos o como pertenecientes a otro tiempo—.>° En estos casos, el
pasado no solo es distante, sino foraneo, y su imitacion supondria un
acto de alienacion, en lugar de una recreacion auténoma. Los ejemplares
negativos, ademas de contribuir al desarrollo del derecho, proporcio-
nando ejemplos que han de ser repudiados, en lugar de seguidos, los ejem-
plares negativos en derecho, como en otros dominios, también tienen
valor pedagogico, en cuanto que ayudan a transmitir, por contraste, los
compromisos normativos, las formas de razonamiento y de hacer las co-

sas que son distintivas de una comunidad juridica particular.

En tercer lugar, hay también ejemplares mixtos, que combinan rasgos que
ameritan ser imitados con cualidades no deseables y que proporcionan,
por ello, modelos parciales. Estos ejemplares mixtos, en lugar de generar
claramente admiracion o rechazo, dan lugar a emociones ambivalentes o

sentimientos encontrados. Es interesante que los ejemplares mixtos son

> Roller, op. cit., p. 38.
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particularmente productivos desde el punto de vista del desarrollo, ya
que establecen modelos que son mas faciles de seguir y facilitan la critica
y la discusion. El derecho comun, como una coleccion de ejemplares,
también incluye ejemplos mixtos de ejemplares —y usa distintas estra-
tegias para seguir el precedente de una manera que solo lo reproduce
parcialmente, permitiendo que el juez se desvie del modelo, al mismo
tiempo que se reconoce su fuerza ejemplar—.

En cuarto lugar, es importante senalar que la imitacion no siempre coad-
yuva al desarrollo del derecho. La imitacion puede degenerar en mera
copia, reproduciendo los rasgos superficiales, y creando, como he mencio-
nado antes, un mero simulacrum. La repeticién iterativa de exempla los
fosiliza, tornandolos incapaces de movilizar cambios. El proceso de imita-
cion —como ha senalado Burrow— ha tenido desde siempre "asociacio-
nes con la necromancia y con la idea, extrana, de revivir a los muertos".®
La asimilacion viva del pasado contrasta, de manera vivida, con el ideal
inerte, muerto, que encarnan los ejemplos fosilizados. Una "revitaliza-
cion" a diferencia de un "simulacro", en la bien conocida expresion de
Wilamowitz, le da "sangre a los fantasmas", ya que logra revivir el pasado.®
El uso rutinario del precedente, de un modo que fija su significado en
lugar de adaptarlo y recrearlo, no anima el pasado sino que lo paraliza.
La imitacion, al degenerar en mera réplica, es inerte y no puede funcio-
nar como un mecanismo que mantiene el derecho vivo y que lo impulsa
a desarrollarse.

Por ultimo, hay ejemplares no concebidos, es decir, precedentes que nunca
llegaron a ser. Junto a los muertos, estan los no nacidos —las vias muertas
y los caminos que nunca se tomaron—. Casos del pasado podrian ha-
berse decidido de otra manera: al igual que en ciencias hay teorias no
concebidas, que pudieron —pero no fueron— articuladas para explicar
el conjunto de evidencia disponible, también hay en el derecho ejemplos

% Burrow, op. cit., p. 22.
o' Vid. Gutenke, op. cit., p. 54.



Precedente, ejemplaridad e imitacion 27

no imaginados, decisiones que podrian haber dado como resultado orde-
naciones diferentes de los hechos relevantes o en un redisenio distinto del
esquema teorico disponible.? A veces los escenarios alternativos dejan
"huella" en cuanto que argumentos o conceptos distintos que los que
estan al uso se intuyen, aun cuando no se desarrollan, en una sentencia o
incluso se llegan a articular en alguna medida, para ser, sin embargo, re-
chazados. Los votos particulares son una forma particularmente robusta
en la que los modelos alternativos pueden dejar huella; es curioso que, de
hecho, algunos de ellos se convierten en objeto de imitacion y llegan ast
a alcanzar el estatus de ejemplar y a contribuir también al desarrollo del
derecho.®

En resumen, la imitacion es una fuerza que propele la evolucion de la
cultura humana, que es, de manera distintiva, acumulativa. La imitacion
a través del precedente, de un modo que dista mucho de ser lineal, ase-
gura la continuidad dentro del sistema juridico, preservando asi la iden-
tidad entre el pasado y el presente, pero permitiendo, al mismo tiempo,
el cambio. El derecho, como un artefacto cultural, evoluciona, muta, y
crece como resultado de un esfuerzo colectivo, que une a los vivos y a los
muertos en un ciclo creativo de reproduccion cultural.

E. Conclusiones
El ejemplarismo, como un modo de aprehender, leer y emplear el pasa-

do es, como espero haber mostrado en este trabajo, un paradigma fruc-
tifero para examinar el precedente en el derecho.* El precedente, en

©2 Acerca del problema de las alternativas no concebidas en ciencias, véanse Stanford, P Kyle, Exceeding
Our Grasp: Science, History, and the Problem of Unconceived Alternatives, Oxford, Oxford University
Press, 20006; Bhakthatsalam, Sinduhuja y Kidd, Ian James, "Science, realism and unconceived
alternatives", Synthese, vol. 196, 2019.

© Por ejemplo, en el famoso caso de Lord Denning, en Candler v Crane, Christmas & Co. 7 [1951]
2,y en Lloyd’s Bank v Bundy [1974]. Acerca de la relevancia de los votos particulares para el desarro-
llo del derecho, véase Spies, Amanda, "The importance of minority judgments in judicial decision-
making: an analysis of Minister of Justice and Constitutional Development v Prince", South African
Journal on Human Rights, vol. 35, 2019, pp. 429-440.

©* Para una comprension de la ejemplaridad como una estrategia para leer el pasado, véase Giitenke,
op. cit.
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primer lugar, se puede ver como un ejemplar; de manera mas especifica,
los precedentes son instancias de un tipo de ejemplaridad critica, publi-
ca 'y basada en el objeto. Como todos los ejemplares, vinculan lo universal
y lo particular y, en la medida en la que tienen una ontologia dual, como
tipicos y tnicos, también median entre la conformidad y la excepciona-
lidad, encarnando de esta manera un tipo especifico de normatividad.
La conceptualizacion del precedente en términos de ejemplaridad, segtin he
sostenido, saca a la luz las dimensiones monumentales, emocionales y
estéticas del precedente y destaca la variedad de funciones que, como
cualquier otro ejemplar, pueden llegar a cumplir.

En segundo lugar, he analizado el razonamiento con ejemplares como
un tipo de razonamiento imitativo. De modo mds concreto, he explorado
el proceso de imitacion que esta en la base del razonamiento con prece-
dente, vinculandolo con la literatura imitativa en la teoria de la recep-
cion de clasicos. Este analisis del componente imitativo de la practica del
precedente permite resaltar la manera en la cual el uso del precedente es
un proceso colectivo que involucra distintos elementos —mas alla del caso
precedente y del presente— como los casos que se encuentran dentro de
la misma serie y los textos en los cuales se recogen y se discuten. La pers-
pectiva ejemplarista acerca del razonamiento con precedente también
pone de relieve que la imitacion que se lleva a cabo al usar un precedente
tiene distintos objetos de imitacion, de manera central, el caso prece-
dente, pero también sus rasgos formales e incluso el mismo proceso de imi-
tacion, que tiene como objetivo tanto la transmision fiel del modelo como
su transformacion adaptativa, y que interseca con la temporalidad de
formas complejas.

Por ultimo, he sostenido que la perspectiva ejemplarista también ilumi-
na la manera en la que el precedente contribuye al desarrollo del derecho.
El derecho comun se puede entender como un repositorio de exempla
—al igual que la historia se puede ver como una coleccion de magistra
vitae— que, como cualquier artefacto cultural humano, evoluciona acu-

mulativamente a través de un proceso de imitacion. Al situar la evolucion
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del derecho, y el papel que los precedentes cumplen en €l, en el contexto,
mas amplio, de la evolucion cultural y de argumentos recientes acerca de
la relevancia de la imitacion en la misma, también pone de manifiesto la
complejidad del proceso mediante el cual el precedente impulsa el cambio
juridico. Una diversidad de precedentes —escondidos, negativos, mixtos,
fosilizados e inimaginados— contribuyen (o no logran contribuir) al de-
sarrollo del derecho de distintas maneras. Por lo tanto, el analisis de los
precedentes desde un marco tedrico ejemplarista nos ayuda a dibujar
una historia del desarrollo del derecho que es mucho menos lineal que
la que resulta de enfatizar, como es habitual en las aproximaciones genea-

logicas tradicionales, el trazado de lineas jurisprudenciales.
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A. Resumen

En este articulo investigo el proceso de razonamiento a través del cual un
juez determina si un caso precedente le proporciona una razoén vinculante
para seguir en un caso presente. Reviso las objeciones que se han planteado
contra las dos versiones principales del razonamiento por precedentes:
el enfoque de reglas y el de analogias. Argumento que ambas explicacio-
nes pueden hacerse viables al modificarlas para responder a las objeciones.
No obstante, creo que existe un argumento para preferir las explica-
ciones que integran el razonamiento analogico: cualquier explicacion del
razonamiento por precedentes que sea minimamente adecuada en términos
descriptivos dejara cierto espacio para la discrecion judicial. La discrecio-
nalidad debe usarse considerando los mejores argumentos juridicamente
relevantes a favor y en contra de una decision. La integracion del razo-
namiento analégico ayuda al juez a dirigir su atencion sobre el caso mas
solido a seguir. El razonamiento analdgico también facilita el recono-
cimiento de posibles razones para distinguir. De este modo, facilita una
toma de decisiones mas equilibrada.

39
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B. Introduccion

En los sistemas de common law se desarrollan amplias areas del derecho
se segtn la doctrina del precedente. Los precedentes son casos pasados
que pueden proporcionar a los jueces razones vinculantes y provistas de
autoridad para decidir su caso presente de acuerdo con la decision-prece-
dente. En este articulo investigaré el proceso de razonamiento a través del
cual un juez determina si la existencia de un precedente especifico le
otorga una razon vinculante y autorizada para seguir en su caso presente.'
Si bien hay muchos relatos de razonamiento por precedentes, se pueden
identificar dos enfoques muy diferentes dentro de la literatura. De acuerdo
con el primer enfoque, razonar por precedentes es una forma de aplicacion
de reglas. Un juez identifica una regla que la opinion precedente establece
o refiere. Entonces, el juez determina si el caso presente encuadra en ella.?
El segundo enfoque presenta al razonamiento por precedentes como
una forma de razonamiento analogico. El juez compara el precedente y
el caso presente. Si juridicamente son iguales, entonces debe seguirse la
decision-precedente. Los casos son juridicamente iguales cuando son
juridicamente similares y no tienen diferencias juridicas relevantes.’

Ambos enfoques han sido sujetos de fuertes criticas. El enfoque de reglas
ha sido criticado por no ser capaz de explicar la practica de distinguir

(distinguishing) y por hacer la injustificable suposicion de que las opiniones

' No discutiré el precedente persuasivo o la anulacion.

? Los mas firmes defensores del enfoque de reglas y criticos del enfoque por analogia son Larry
Alexander y Emily Sherwin. [Por ejemplo, Alexander, Larry, "Constrained by Precedent", South
California Law Review, vol. 63, 1989; Alexander, Larry y Sherwin, Emily, Demystifying Legal Reasoning,
Cambridge, Cambridge University Press, 2008, y el tltimo Schauer (especialmente Schauer, Frederick,
"Why precedent in law (and elsewhere) is not totally (or even substantially) about analogy",
Perspectives on Psychological Science, vol. 3, 2018; pero también Schauer, Frederick, Thinking Like a
Lawyer, Cambridge (MA), Harvard University Press, 2009)].

* Veéase Levi, Edward, An Introduction to Legal Reasoning, Chicago, Chicago University Press, 1949.
Postema, Gerald, "A similibus ad simila: analogical thinking in the law", en Edin, Douglas (ed.),
Common Law Theory, Cambridge, Cambridge University Press, 2007; Rigoni, Adam, "Common-law
judicial reasoning and analogy", Legal Theory, vol. 20, 2014; Weinreb, Lloyd, Legal Reason: The Use
of Analogy in Legal Argument, Cambridge, Cambridge University Press, 2005; Hunter, Dan, "Reason
is too large: analogy and precedent in law", Emory Law Journal, vol. 50, 2001.
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brindan suficiente informacion para extraer reglas determinantes.* El enfo-
que de analogias ha sido criticado porque parece no ser capaz de explicar
como es que los precedentes limitan la toma de decisiones judiciales.’
Tomadas al pie de la letra, las criticas hacen que parezca que ninguno de
los enfoques podria tener éxito, o que si uno lo llega a tener, solamente lo
hace como el menor de dos males posibles.® Esta situacion es problematica,
puesto que el razonamiento por precedentes es la base sobre la cual
gran parte del derecho se desenvuelve y sobre la cual muchos casos son
resueltos.

A diferencia de los criticos, creo que ambos enfoques son viables en prin-
cipio porque pueden modificarse para responder a las objeciones. Una vez
enmendados, ambos enfoques pueden adaptarse a la practica de distinguir
y dar cuenta de los efectos restrictivos de los precedentes. De hecho, creo
que ya se han propuesto versiones viables del enfoque de reglas. La mayor
contribucion de este articulo sera desarrollar una version enmendada del
enfoque de analogias. Arguiré en favor de preferir explicaciones del razo-
namiento por precedentes que al menos integren el razonamiento analo-
gico. Mi argumento se basa en la idea de que cualquier relato que sea
descriptivamente adecuado dejara un espacio bien especificado para la
discrecion judicial. Sin embargo, la discrecion no debe significar simple-
mente seguir los juicios o sesgos preconcebidos de uno mismo. Mas

* Grant Lamond ha criticado prominentemente al enfoque de reglas por sus problemas con la practica
de distinguir. Véase Lamond, Grant, "Do precedents create rules?", Legal Theory, vol. 11, 2005.
Otros que lo han seguido son, por ejemplo, Rigoni, Adam, "Common-law judicial reasoning and
analogy", op. cit. Los realistas juridicos americanos han dirigido fuertemente su atencion a los
problemas que implica derivar reglas de opiniones (para una vision general, véase Leiter, Brian,
"American legal realism", en Golding, Martin y Edmundson, William (eds.), The Blackwell Guide to
the Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford, Blackwell Publishing, 2005.

> Véase especialmente Schauer, Frederick, "Why precedent in law...", op. cit., y Alexander, Larry y
Sherwin, Emily, op. cit., p. 70.

® Por ejemplo, Rigoni argumenta que el enfoque de reglas funciona de manera peor que el enfoque
de analogias respecto de la practica de distinguir y que, en el mejor de los casos, también con respecto
a la funcion restrictiva del precedente. Rigoni, Adam, "Common-law judicial reasoning and analogy",
op. cit. Alexander y Sherwin desarrollan un enfoque de reglas que, como admiten, no puede explicar
la practica de distinguir, pero afirman que se trata de un pequerio precio a pagar puesto que la
alternativa no pude mostrar que el precedente es vinculante. Alexander, Larry y Sherwin, Emily, op.
cit., p. 114.
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bien, debe usarse considerando los mejores argumentos juridicamente
relevantes a favor y en contra de una decision. Sostengo que la integracion
del razonamiento analogico facilita que el juez se concentre en el caso
para seguir el precedente que le parezca mas fuerte. Ademas, el razo-
namiento analégico facilita el reconocimiento de posibles razones para
distinguir; por lo tanto, la integracion del razonamiento analogico en el
razonamiento por precedentes permite un proceso de toma de decisiones
mas equilibrado.

C. Suposiciones subyacentes

A este articulo le concierne el método de razonamiento por medio del
cual un juez puede llegar a una conclusion justificada acerca de si un
precedente especifico le proporciona una razén autoritativa y vinculante
para seguirlo en el caso presente. A grandes rasgos, adoptaré una expo-
sicion basada en Raz acerca de las razones con caracter autoritativo: si un
precedente proporciona una razon autoritativa para seguirlo en el caso pre-
sente, entonces esa razon es independiente de su contenido y se encuentra
protegida.” La razon es independiente del contenido porque es una razon
por seguir solo en virtud del hecho de que los precedentes son fuentes
juridicas validas, y que ese precedente en particular se encuentra en la
relacion juridica correcta con este caso presente en particular.® Ademas,
la razon provista por el precedente es protegida porque la existencia de
éste proporciona al juez una razon de segundo orden que excluye de su
consideracion ciertas razones que van en contra de su observancia.’
Expondré que si un precedente proporciona a un juez una razon autori-
tativa para decidir su caso presente de acuerdo con la decision- precedente,
entonces, eso significa que el precedente ha de ser seguido o distinguido.
Un juez puede distinguir basandose en una razén en contra de seguir el

" Véase, por ejemplo, Raz, Joseph, The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press, 1986.

8 Ibidem, pp. 35y ss.

9 Ibidem, pp. 38 y ss. Es importante que el grupo de razones excluidas pueda ser grande o pequefio;
siempre que se excluya de la consideracion algtin grupo de razones relevantes, la razon autorizada
esta protegida.
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precedente si esa razon no se encuentra excluida.'’ Si se puede encontrar
una razon no excluida, entonces el precedente otorga al juez una razéon

vinculante y autoritativa por ser seguida.

Para los propésitos de este articulo, también asumiré varios supuestos
importantes sobre lo que deberia ofrecer una buena teoria del razo-
namiento por precedentes. Primero, quiero asegurarme de que puedo
afirmar plausiblemente que describo la practica juridica de razonar por
precedentes, y no alguna otra forma hipotética de razonamiento que
involucre casos pasados. Por lo tanto, asumiré que una explicacion
adecuada debe ser capaz de cumplir con algunos requisitos descriptivos
minimos. La explicacion deberia ser capaz de integrar aspectos impor-
tantes como el seguimiento y la distincion como rasgos centrales del razo-
namiento por precedentes.'' Ademas, también debe integrar el lugar
central de las opiniones precedentes y las rationes decidendi en la practica
del razonamiento por precedentes, y debe ser sensible a las formas en que

se formulan normalmente las opiniones y las rationes.

Segundo, no me interesa proporcionar una explicacion que describa
como los jueces realmente llegan a sus decisiones en el mundo real.
El trabajo empirico es mas adecuado para esta labor.'? En cambio, buscaré
mostrar que existen tanto un enfoque basado en reglas como uno basado
en analogias del razonamiento por precedentes que cumplen con los
requisitos descriptivos minimos, y que también cumplen con los requi-
sitos normativos que los razonamientos acordes con estos enfoques

pueden conducir de manera confiable a decisiones justificadas.

12 La forma habitual de describir la distincion es, diciendo que un juez puede distinguir basandose
en una diferencia entre el caso precedente y el caso presente. Sin embargo, esta formulacion favorece
el enfoque de analogias. Por lo tanto, elijo una formulacion neutral.

' Esta asuncion no es compartida por todos los tedricos. Alexander y Sherwin renuncian a la
precision descriptiva en favor de lo que perciben que es una mejor explicacion normativa cuando
abogan por eliminar la practica de la distincion. Alexander, Larry y Sherwin, Emily, op. cit., p. 114.
12 Véase, por ejemplo, Klein, David y Mitchell, Gregory, The Psychology of Judicial Decision Making,
Oxford, Oxford University Press, 2010.
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A primera vista, éste podria ser un objetivo extrano. Después de todo,
tomar decisiones por precedentes es interesante precisamente cuando con-
duce a malas decisiones. Se debe seguir el precedente incluso si el caso
precedente se decidio incorrectamente, por lo que, a veces, el razonamiento
basado en el precedente deberia conducir a algunos resultados lamentables. "
De hecho, los autores que defienden la doctrina del precedente vinculante
generalmente no niegan que conducira a la repeticiéon de algunas malas
decisiones y, por lo tanto, a la elaboracion de alguna mala norma juridica.
En cambio, argumentan que adherirse a la doctrina del precedente
da cuenta de valores como la eficiencia, asi como valores del Estado de
Derecho como la previsibilidad y la estabilidad.'* Al mismo tiempo, otorga
suficiente espacio para la correccion de los errores y para la sensibilidad
alos nuevos desarrollos y a las situaciones no previstas, de modo que esa
pequena mala norma juridica sobreviva en tanto se construya una buena
norma juridica.'” Esta es la famosa idea de que el common law "funciona de
manera pura".'® Asumiré que si el uso de la doctrina del precedente
vinculante esta justificado, es porque produce un equilibrio entre la
estabilidad y la flexibilidad en el desarrollo del derecho, y que tal equi-
librio de hecho justificaria la adopcion de la doctrina del precedente
vinculante. Por lo tanto, una sola decision segtn el precedente, para mis
propésitos, contara como justificada si ha sido alcanzada por un proceso
de razonamiento que cumplira en con este equilibrio si es seguido en
general. ; Como tendria que ser un método de razonamiento para hacer esto?

Tomemos los valores del Estado de Derecho de la predictibilidad y de la
estabilidad. Estos valores se basan en la idea de que la gente deberia ser

1 Véase, Schauer, Frederick, "Why precedent in law...", op. cit., p. 7, para una discusion acerca de
esta particularidad del precedente.

' Véase, por ejemplo, Schauer, Frederick, "Precedente", Stanford Law Review, vol. 39, 1987, para
una vision general de los valores que solamente pueden ser concretados a través del razonamiento
por precedentes si éstos son restrictivos.

' Sherwin y Alexander citan esta idea de un equilibrio alcanzable a través de precedentes, pero
rechazan su posibilidad. Alexander, Larry y Sherwin, Emily, op. cit., p. 66. Yo soy mas optimista.

'* Omychund v. Barker, 26. Eng. Rep. 15, 23 (Ch. 1744). Dworkin presenta este dicho de la siguien-
te manera: "Los abogados sentimentales aprecian una vieja metafora: dicen que el derecho funciona
de manera pura". Dworkin, Ronald, Law’s Empire, Cambridge (MA), Harvard University Press,
1986, pp. 400 y ss.
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capaz de utilizar precedentes para prever como seran tratados por los
tribunales y asi planear su vida en conformidad.'” Por lo tanto, los prece-
dentes deberian permitir a las personas generar expectativas confiables
acerca de lo que pasara con ellos en casos ulteriores. Esto solamente
es posible si el método de razonamiento por precedentes lleva a decisiones
que usualmente no decepcionaran esas expectativas —al menos si son
razonables—.'® Para concretizar estos valores, razonar por precedentes
debe funcionar de modo que los precedentes tengan un efecto restrictivo
en la decision presente. Por ejemplo, esto involucra que el precedente y
la decision presente necesitan ser consistentes mutuamente. Sin embargo,
dado que los casos potencialmente tienen ilimitados ntimeros de aspectos,
en teoria cualesquiera dos decisiones podrian ser consistentes entre si."
Por lo tanto, se requiere de algo mas para que la restriccion precedente
pueda producir expectativas confiables. Algo por el estilo seria, por ejemplo,
que cuando la opinion de un caso presente trate explicitamente un con-

junto de aspectos® como la razon para alcanzar la decision precedente,

'"'Es importante destacar que el tipo de previsibilidad que se exige aqui es la previsibilidad basada
en fuentes promulgadas juridicamente. En teoria, las decisiones judiciales podrian ser predecibles
incluso sin publicar ninguna opinion precedente, y sin la doctrina del precedente vinculante, si tan
solo se conociera bien la personalidad de los jueces. Pero eso no seria previsibilidad como un valor
del Estado de Derecho porque requeriria que aquellos que predicen acepten que son los jueces (y
sus personalidades) quienes dictan la sentencia, no el derecho. Véase Waldron, Jeremy, "Stare decisis
and the rule of law: a layered approach", Michigan Law Review, vol. 111, 2012.

'8 Ibidem, p. 10.

' Dos decisiones seran inconsistentes entre si equivalen a tratar la misma situacion de manera
diferente. Pero debido al ntimero ilimitado de aspectos (incluyendo el tiempo y el lugar de la situacion),
no existen dos situaciones iguales, estrictamente hablando. Por lo tanto, cualquier combinacion de
decisiones puede hacerse consistente entre si, si quien toma las decisiones esta dispuesto a tratar
cualquier aspecto de las situaciones como relevante para la decision. Por ejemplo, un padre cruel
podria sefalar que su decision de recompensar a un hijo por limpiar su habitacion no es incompatible
con su decision de castigar al otro por limpiar su habitacion porque a uno de sus hijos le falta un
diente, por lo que es diferente.

20 Aqui estoy eligiendo deliberadamente el término vago "aspecto" de un caso, que pretende denotar
aproximadamente alguna propiedad/circunstancia o relacion dentro del caso, algo que se puede
decir o se ha dicho que tiene el caso. Que un caso tiene un aspecto puede expresarse mediante
términos categoricos precisos o mediante alusiones vagas, y el aspecto al que se refiere tal término
o0 alusion puede no estar claro para el hablante/escritor y/o el oyente/lector. Si describo una situacion
y noto "ella tenfa un extrano je ne sais quoi", entonces he denotado con éxito un aspecto. Cualquier
situacion, caso u objeto tiene innumerables aspectos.
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esos aspectos deben ser tratados como razones para alcanzar la decision

equivalente en el caso presente.?!

Valores como la eficiencia también exigen el efecto restrictivo de los
precedentes. La doctrina del precedente promueve la eficiencia si, con
el tiempo, reduce la cantidad de casos que los tribunales tienen que
decidir sobre la base de una deliberacion completa de todas las razones
aplicables de primer orden. Esto solamente puede suceder si los prece-
dentes (al menos parcialmente) determinan las decisiones en algunos
casos posteriores. Sin embargo, el poder restrictivo del precedente no
puede ser absoluto en el razonamiento por precedentes. Si se supone que
el common law (basado en la costumbre) "funciona de manera pura",
entonces debe haber espacio para el cambio, para corregir errores y para
reaccionar con sensibilidad ante nuevos desarrollos y situaciones impre-
vistas. Para crear este espacio, el razonamiento por precedentes tiene que

funcionar para que los jueces conserven cierta flexibilidad para tomar

2! Como yo lo veo, un método de razonamiento en el que los precedentes tienen un efecto restrictivo,
como minimo, debe dar a la existencia del precedente un papel en el proceso de razonamiento de
tal manera que influya en su resultado. Este podria ser el caso porque la conclusion sobre cémo
decidir el caso presente en consideracion es diferente de lo que habria sido si el precedente no
hubiera existido. También es el caso si la conclusion es la misma, pero las razones por las que se ha
llegado a ella son diferentes porque el caso precedente excluye razones que, de otro modo, habrian
contado y agregado razones que, de otro modo, no habrian existido. Una descripcion adecuada del
razonamiento por precedentes deberia ser capaz de presentarlo como un método restrictivo. Prefiero
esta descripcion de la restriccion precedente a la formulacion de Schauer segin la cual un prece-
dente es restrictivo solo si puede hacer que un juez cambie de opinion sobre como decidir un caso
presente, Schauer, Frederick, "Why precedent in law...", op. cit., p. 7, que Rigoni interpreta como
un requisito psicologico, Rigoni, Adam, "Common-law judicial reasoning and analogy", op. cit., p.
140. Ningun método de razonamiento puede forzar a alguien a cambiar su parecer: si estoy empe-
fado en creer que la luna esta hecha de queso verde, entonces las mejores razones no pueden
hacerme cambiar de opinion. Alternativamente, se podria interpretar el requisito de Schauer como
la exigencia de algo mas que el hecho de que el caso precedente debe influir en el proceso de toma
de decisiones. Podria estar exigiendo que el precedente tenga una influencia decisiva, al menos en
algunos casos posibles. Pero creo que ese es el caso siempre que la existencia del precedente cambia
el conjunto de razones que respaldan la decision: agregar o quitar una razon siempre tiene el potencial
de tener una influencia decisiva en algunos casos, aquellos en los que cambia el equilibrio de las
razones en favor y en contra de la decision. (No podemos interpretar tener "influencia decisiva"
como proporcionando una razén que reemplace todas las demas razones. En este caso, la definicion
de Schauer de "restriccion" haria que la practica de distinguir no tuviera sentido. Para mas informacion
sobre esto, véase la discusion de los argumentos de Lamond).
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en cuenta razones distintas al precedente hasta cierto punto. Como
consecuencia, una descripcion del razonamiento por precedentes que
conduzca de manera confiable a decisiones justificadas deberia propor-
cionar un efecto restrictivo a los precedentes al mismo tiempo que permite

a los jueces una cantidad limitada de discrecion.

D. Esquemas de argumentos y
cuestionamientos criticos

Asumiré que el razonamiento —al menos el razonamiento consciente—
puede ser representado en la forma de argumentos, entendidos como la
estructura de premisa-conclusion. Un argumento es diferente de una
razon en el sentido de que pretende dar una razon para la conclusion,
pero puede fallar en proporcionarla. Asumiré que cuando se ha llegado
a una conclusion a través del razonamiento, entonces esa conclusion esta
justificada por un argumento si éste presenta una razon para aceptar
la conclusion y si no hay objeciones abiertas en contra. En la teoria de la
argumentacion, esta comprension ha llevado a la introduccion de esquemas
argumentales como herramientas para representar las condiciones bajo
las cuales los tipos de argumentos justifican sus conclusiones. Dichos
esquemas modelan la estructura premisa-conclusion del tipo de argu-
mento que representan y los combinan con un conjunto de cuestio-
namientos criticos; éstos van destinados a seleccionar los tipos de
objeciones que con mayor frecuencia se plantean exitosamente contra
este tipo de argumentos. Un buen argumento del tipo que elige el esquema
argumental debe ser capaz de resistir estas objeciones.?” He aqui un muy
sencillo (e impreciso) ejemplo de una combinacion de esquema argu-
mental/cuestionamientos criticos para argumentos de una opinion

experta:

22 Para una introduccion a la explicacion de los esquemas argumentales de los cuales informa este
articulo, véase, por ejemplo, Walton, Douglas, Argumentation Schemes for Presumptive Reasoning,
Londres, Routledge, 1996.
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Argumento

S dice que x

S es un experto en el area P

Por lo tanto: x

Cuestionamiento

iX pertenece al area P?

;S es confiable?

iLos expertos en el drea P concuerdan con S?

En este texto utilizaré los esquemas argumentales y los cuestionamientos
criticos para representar las diferentes formas en que el de razonamiento
por precedentes puede ser comprendido. He elegido este modo de repre-
sentacion porque es una forma intuitiva, conveniente y concisa de mos-
trar como una determinada teoria sobre un tipo de razonamiento retrata
la estructura de éste. Para el razonamiento por precedentes, la estructura
del esquema mas los cuestionamientos es especialmente util porque un
juez que esta tratando de determinar si la existencia de un precedente le
proporciona una razon autoritativa y vinculante para seguirlo debe tener
en cuenta tanto las consideraciones en favor como en contra. Los esquemas
argumentativos combinados con cuestionamientos criticos son una buena
manera de representar estos procesos de ida y vuelta, representando las
posibles razones de su conclusion a través del esquema y las posibles
razones en contra a través de los cuestionamientos criticos. Utilizar
esquemas argumentales también me permite manifestar precisamente
qué parte de una teoria del razonamiento por precedentes es atacada por
medio de una objecién en contra, y como la teoria ha sido enmendada
para afrontar la objecion. Si el esquema argumental y los cuestionamientos
criticos se eligen bien, entonces un argumento establecido de acuerdo
con el esquema, y para el cual las preguntas criticas pueden responderse
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satisfactoriamente, justifica su conclusion. Una teoria correcta del razo-
namiento por precedentes deberia traducirse en un esquema de argumen-
tacion que haga esto para los argumentos por precedentes. Si se elige mal
un esquema de argumentacion, por otro lado, entonces se deben cambiar
las premisas o las preguntas criticas.”> A lo largo del trabajo mostraré
como la enmienda de las teorias del razonamiento por precedentes en
respuesta a las objeciones da como resultado esquemas de argumentacion
modificados.

I. Dos explicaciones del razonamiento
por precedentes

Discuto dos de los mas prominentes enfoques del razonamiento por pre-
cedentes: de acuerdo con el enfoque de reglas, un precedente proporciona
al juez una razon autoritativa y vinculante para ser seguida en los casos
que encuadran en la regla establecida por la ratio del precedente.
Conforme al enfoque de analogias, un precedente proporciona al juez
una razon autoritativa y vinculante para seguir en aquellos casos que son
iguales al caso precedente en todos los aspectos juridicamente relevantes.
Me interesa describir los dos enfoques como teorias acerca de como
funciona el razonamiento por precedentes. Consecuentemente clasificaré
a las teorias del razonamiento por precedentes como propicias con el
enfoque de reglas o de analogias dependiendo de la estructura de razo-
namiento que afirman que subyace al razonamiento por precedentes.
Trataré como teorias propias del enfoque de reglas a aquellas que describen
el razonamiento por precedentes como un proceso en el que el juez
primero determina una regla solamente a partir del caso precedente, y
luego la aplica al caso presente.** El juez razona con cada caso de manera

» Por ejemplo, puede argumentar que incluso si algunos otros expertos concuerdan con S, esto por
mucho no es suficiente para justificar aceptar que x. Por lo tanto, la tercera pregunta critica de
nuestro ejemplo es demasiado laxa, y deberfa ser remplazada por la siguiente: ";La mayoria de los
expertos de confianza en el area P concuerdan con S?".

2 Siguiendo a otros tedricos, trataré a las reglas como asumiendo una forma condicional. El antece-
dente del condicional enlista categorias de propiedades que un caso necesita para encuadrar en la
regla. El consecuente establece lo que se debe hacer cuando se aplica la regla. Comparese Schauer,
Frederick, Playing by the Rules, Oxford, Oxford University Press, 1991, pp. 23 y ss.
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independiente y conecta los dos a través de la regla. Trataré como teorias
afines al enfoque de analogias a aquellas que describan al razonamiento
por precedentes como un proceso en el que un juez razona con los dos
casos al mismo tiempo, encontrando similitudes y diferencias entre
ellos. Espero que este texto, especialmente en el apartado "E. Enmendar el
enfoque de analogias", logre mostrar que la distincion entre los enfoques

es importante y significativa.”’

A primera vista, el enfoque basado en reglas del razonamiento por prece-
dentes parece bastante mas atractivo, especialmente considerando la
necesidad de mostrar como el precedente puede restringir. En una com-
prension directa del enfoque de reglas, los jueces deberian razonar mas
o menos de la misma manera en que razonan con la legislacion. La tnica
diferencia es que, en lugar de leer las disposiciones legislativas y deter-
minar su significado, los jueces interpretan la opinion precedente para

» Esta forma de diferenciar entre los dos enfoques resulta en que agrupe, por ejemplo, a Alexander,
Larry y Sherwin, Emily, op. cit., con las explicaciones de Lamond, Grant, op. cit.; Horty y Bench-Capon
(Horty, John, "Rules and reasons in the theory of precedent", Legal Theory, vol. 17, 2011; Horty,
John y Bench-Capon, Trevor, "Factor-based definition of precedent constraint", Artificial Intelligence
y Law, vol. 20, 2012); Rigoni, Adam, "An improved factor based approach to precedential constraint",
Artificial Intelligence y Law, vol. 23, 2015. Esto sucede porque considero como un enfoque basado
en reglas aquel que funciona primero estableciendo reglas (ya sean estrictas o derrotables) y luego
las usa para determinar la decision en el caso precedente. Es importante senalar que los autores de
estos enfoques discrepan en aspectos importantes. Alexander y Sherwin probablemente rechazarian
la idea de que Lamond, Horty y Bench-Capon formulan un enfoque de reglas, y Lamond llama a su
explicacion como una de "razones", un nombre que luego adoptaron Horty y Bench-Capon.
La diferencia es que Lamond, Horty y Bench-Capon basan sus enfoques en la idea de que los
precedentes determinan con autoridad la fuerza relativa de las razones (factores) sobre la base de
las cuales se deciden los casos, incluidas las razones (factores) que se manifestaron en contra de la
decision precedente pero que no eran lo suficientemente fuertes. Sin embargo, como argtiré mas
adelante, la distincion entre estos dos grupos consiste, en gran parte, en el tipo de regla que
emplean. En las exposiciones de Lamond, Horty y Bench-Capon, la combinacion de factores que
justificaron la decision precedente forma el antecedente de una regla derrotable, la regla precedente.
No obstante, esta distincion no debe subestimarse. Alexander y Sherwin quieren reglas estrictas,
mientras que Lamond y Horty afirman que el precedente tnicamente establece reglas altamente
derrotables y asigna pesos relativos a todas las razones del caso precedente. A continuacion, esbozaré
como el enfoque de reglas estrictas de Alexander y Sherwin se convierte primero en el enfoque de
reglas derrotable de Horty y Lamond, y luego en algo ain mas flexible cuando se hacen enmiendas
para tratar con las dos objeciones principales que comunmente se plantean contra los enfoques de
reglas. El uso de esquemas argumentales deberia facilitar ver como, a pesar de las diferencias
importantes, todas estas explicaciones estan relacionadas porque todas incluyen la extraccion y
luego el empleo de una regla que media entre dos casos. Esto es estructuralmente muy diferente del
enfoque de analogias, segtin el cual los dos casos interacttian directamente en el proceso de razonamiento.
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determinar la ratio del precedente y con ello la norma juridica contenida
en él. Alexander y Sherwin han defendido una version de esta interpre-
tacion directa del enfoque de reglas;*® argumentan que al razonar por
precedentes el juez primero determina la regla precedente (y tiene que
hacerlo correctamente; la acusacion de que la interpretacion ha fallado
es una objecion seria). Esta regla es lo que ellos llaman una regla seria,
aquella que determina todos los casos que caen en su antecedente.’
Por lo tanto, si un caso debe decidirse siguiendo la decision tomada en
el precedente se puede determinar probando la validez de un modus
ponens deductivo, con la regla del precedente fungiendo como la premisa
mayor y la descripcion del caso como la premisa menor.?® Esta vision del
razonamiento por precedentes se puede representar con el siguiente

esquema de argumentacion:
Argumento
La opinion del precedente A puede ser interpretada como propor-
cionando una regla juridica a de la forma (Si un caso B tiene

propiedades n1, n2 — se debe llegar a la decision Y).

Por lo tanto, si el caso B tiene las propiedades nl, n2 — se debe

llegar a la decision Y.

Si el caso B tiene las propiedades nl, n2, — se debe llegar a la

decision Y.
El caso Bl tiene las propiedades nl, n2.

Por lo tanto, la decision Y debe ser alcanzada.

%% Alexander, Larry y Sherwin, Emily, op. cit.

" Ibidem, p. 11.

% Esto es lo que Neil MacCormick denomina un "silogismo juridico", aunque €él permitiria que el
silogismo sea derrotable. MacCormick, Neil, Rhetoric and the Rule of Law, Oxford, Oxford University
Press, 2009, cap. 4.
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Cuestionamientos

:Es la mejor interpretacion de la opinion del caso precedente A

que ésta proporciona la regla a?

:Es deductivamente valido el silogismo juridico de la forma modus
ponens que utiliza la regla a en la premisa mayor y el caso B en la

premisa menor?
¢El caso B tiene las propiedades 1, n2?

Esta explicacion tiene la ventaja de presentar el papel del precedente
como claramente restrictivo del razonamiento judicial. Una vez que una
regla ha sido identificada, ésta puede servir como premisa mayor de
un modus ponens deductivo. Es una mera formalidad determinar si el
modus ponens es valido o no. No parece necesario ningun ejercicio de
la discrecion judicial.

Pasemos ahora al enfoque de analogias: a primera vista, parece mucho
menos atractivo. De acuerdo con este enfoque, un juez debe seguir la
decision-precedente si el caso precedente y el caso presente son juridi-
camente iguales. El juez evalua la igualdad juridica al determinar si la
similitud entre los casos es juridicamente relevante y si existen diferencias
juridicamente relevantes. El esquema de argumentacion correspondiente
podria verse asi:*

Argumento

El caso precedente A y el caso precedente B son similares.

Por lo tanto. El caso precedente A y el caso precedente B son
juridicamente iguales.*

* Weinreb, Lloyd, op. cit. parece defender este enfoque.
% Un esquema incluso mas sencillo hubiera sido:
Argumento
El caso precedente a y el caso precedente B son similares.
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Cuando un caso presente B es juridicamente igual que el caso
precedente A, A debe ser seguido en B.

El caso precedente A y el caso presente B son juridicamente
iguales.

Por lo tanto, A debe ser seguido en B.

Cuestionamientos

¢A 'y B son juridicamente relevantes en un sentido relevante?
iNo existen diferencias relevantes entre A y B?

Debo destacar que la segunda parte del argumento es deductivo, y su
premisa mayor simplemente resume la lectura del enfoque por analogias
de la doctrina del precedente. Lo que necesita cuidadosa atencion es la
primera parte del argumento. La preocupacion es que siempre sera cierto
que un caso precedente y un caso presente sean similares en algunos as-
pectos y diferentes en otros. Si un argumento como éste justifica o no su
conclusion, depende completamente de si la similitud o las diferencias
entre A y B son juridicamente relevantes. Sin embargo, como seialan
Alexander y Sherwin, todavia existe la necesidad de un método viable para
distinguir las similitudes relevantes de las irrelevantes en la literatura de

jurisprudencia.’* Como resultado, los jueces pueden no tener otra opcion

Por lo tanto, A debe ser seguido en B.

No obstante, tal representacion habria oscurecido el papel que juega la doctrina del precedente en
este razonamiento. Como el precedente en si mismo no contiene una regla autoritativa, la direccion
autoritativa para la accion debe provenir de algtin otro lugar. Proviene de la doctrina autoritativa del
precedente segun la cual la igualdad juridica (no la mera similitud factica) requiere el mismo trata-
miento juridico.

3! Alexander, Larry y Sherwin, Emily, op. cit., pp. 68 y ss. Muchos enfoques de analogias no propor-
cionan una respuesta viable a esto. Brewer afirma ofrecer un enfoque de analogias, pero utiliza la
justificacion de una regla derivada para dar cuenta de la relevancia. Brewer, Scott, "Exemplary rea-
soning: semantics, pragmatics and the rational force of legal argument by analogy", Harvard Law
Review, vol. 109, No. 5, 1996. Levi, en su libro clasico, An Introduction to Legal Reasoning, promueve
un enfoque de analogias, pero su proyecto no le exige explicar como funciona mas alla de decir: "La
determinacion de similitud o diferencia es la funcion de cada juez". Levi, Edward, op. cit., p. 2.
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que decidir por ellos mismos lo que desean tratar como juridicamente
relevante. La importancia necesaria de otras razones podria abrumar el
proceso de razonamiento hasta el punto en que la existencia del prece-
dente hace poca diferencia, dejando al juez sin restricciones. Esta parece una
buena razon para rechazar el enfoque de analogias y preferir el enfoque
de reglas.

Debido a que el enfoque de reglas inicialmente parece mucho mas atractivo
que el de analogias, es importante mostrar por qué y como se limita
la restriccion que el precedente puede proporcionar bajo el enfoque de
reglas antes de intentar reparar el de analogias. La version directa del
enfoque de reglas ha sido objeto de fuertes criticas porque encuentra
problemas para cumplir con los requisitos descriptivos minimos estable-
cidos anteriormente. Es posible enmendar el enfoque de reglas para que
pueda manejar sus problemas. De hecho, ya se han propuesto en la lite-
ratura enfoques de reglas que incluyen las modificaciones necesarias.
Entonces, la siguiente seccion no pretende desarrollar un nuevo enfoque de
reglas. En cambio, ilustra como el enfoque de reglas, a medida que cambia
para hacer frente a sus objeciones, es cada vez menos capaz de presentar
un precedente como fuertemente restrictivo. Esto me proporcionara la
base para mostrar que el enfoque de analogias que desarrollo es tan
restrictivo como un enfoque funcional de reglas. También mostrara la
similitud estructural de las diferentes teorias que clasifico como enfoques
de reglas, destacando en ultima instancia la diferencia entre los enfoques de

reglas y de analogias.

Weinreb afirma que el reconocimiento de una similitud importante puede parecer una especie de
"intuicion" mistica, pero en realidad es el empleo de experiencias pasadas, pero no explica por qué
deberfamos pensar que las intuiciones surgen solo de experiencias con razones juridicas en lugar
de las razones morales y politicas de primer orden de un juez o, peor atin, sus prejuicios y estados de
animo. Weinreb, Lloyd, op. cit. En los inicios de su carrera, Schauer exploro la idea de usar
categorias establecidas socialmente y de otro modo para explicar como se puede determinar la
relevancia general de la similitud entre dos casos. Por ejemplo, Schauer, Frederick, "Precedente", op.
cit. Sin embargo, Schauer abandon¢ esta idea y adopté un enfoque basado en reglas porque el
lenguaje proporciona tal riqueza en categorias que es posible encontrar una para casi dos objetos
cualquiera. Schauer, Frederick, "Why precedent in law...", op. cit.
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I1. Enmiendas al enfoque de reglas

La version directa del enfoque de reglas, ejemplificado por Alexander y
Sherwin, nos compromete con la idea de los precedentes, al igual que la
legislacion, deben ser interpretados para identificar reglas, y estas reglas
determinan totalmente cada caso que cae en su antecedente.

1. El problema con la distinciéon

De acuerdo con Lamond, esta postura no puede ser encuadrada con el
papel de la distincion (distinguishing) en la practica de razonar por
precedentes.” El problema radica en el tipo de regla que presupone la
version directa del enfoque de reglas. Si se supone que una regla deter-
mina completamente cada caso que cae bajo su antecedente, entonces la
inferencia entre las premisas y la conclusion en el silogismo juridico
empleado debe preservar la certeza (en el sentido de que garantiza que
estemos tan seguros de la conclusion como lo estamos de las premisas)
y monotoénica (no pierde fuerza si se anaden premisas adicionales al
argumento). La fuerza del argumento no deberia cambiar si pasamos del
argumento (a) al argumento (b).

(a)

Si un caso x tiene las propiedades nl, n2 — se debe llegar a la
decision Y.

El caso B1 tiene las propiedades nl, n2.
Por lo tanto, debe llegarse a la decision Y.
(b)

Si un caso x tiene las propiedades nl, n2 — debe llegarse a la
decision Y.

32 Véase Lamond, Grant, op. cit.
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El caso Bl tiene las propiedades nl, n2.
El caso B tiene la propiedad n5.
Por lo tanto, ha de llegarse a la decision Y.

Pero, como senala Lamond, esto es exactamente lo que sucede con los
precedentes. La practica de distinguir permite a los jueces no llegar a la
decision Y sobre la base de que el caso presente tiene una propiedad
ulterior n5 —si n5 no se encuentra también presente en el caso prece-
dente—.** Consideremos el supuesto de distincion en MacDonald v. Ortho
Pharmaceutical Corp.”* Carole MacDonald sufrié un derrame cerebral
causado por tomar las pildoras anticonceptivas Ortho-Novum. Ortho no
habia proporcionado una advertencia especifica acerca de los derrames
cerebrales, y MacDonald demand¢ bajo la "doctrina de la falta de adver-
tencia". El tribunal reconocié que el caso entraba en el supuesto de una
estrecha excepcion al deber general de advertencia. Esta excepcion se
habia establecido en el Restatement (Second) of Torts en una formulacion
canonica, como del tipo de una regla, y posteriormente adoptada por
los tribunales.” La excepcion manifestaba que el fabricante no tenia el
deber de advertir al consumidor si con antelacion se ha advertido a un
intermediario responsable. Los casos que adoptan esta regla han deter-
minado que los médicos que realizaban la prescripcion y seguian el
tratamiento eran los intermediarios responsables. No obstante, incluso si
el tribunal coincidia en que el caso cumplia con las condiciones estable-
cidas en la formulacion tipo regla, distinguié porque habia una propiedad
adicional en el caso: a diferencia de otros medicamentos, de los cuales los
doctores son los principales tomadores de decisiones, los pacientes
habitualmente toman la decision de consumir las pildoras anticonceptivas

con relativa autonomia.

* Ibidem, p. 9.
* MacDonald v. Ortho Pharmaceutical Corp., 475 N.E.2d 65 (1985).
¥ Restatement (Second) of Torts §388 cmt. n (1965).
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Lamond argumenta que, de hecho, esa es una razon autoritativa por
seguir si el caso presente exhibe las propiedades enlistadas en la ratio de
un caso precedente, pero no es necesariamente una razon vinculante.”®
Para ser una razon vinculante, debe ser una razén autoritativa que excluya
todas las demas razones, excepto posiblemente para las excepciones
especificamente enlistadas.”” Los jueces necesitarian tener el deber de seguir
el precedente cuandoquiera que su caso presente encuadre en un ante-
cedente de la regla precedente. Pero, en cambio, los jueces tienen el deber
de seguir la regla o distinguir. Un silogismo juridico que utiliza una regla
precedente a partir de la ratio de un precedente no puede preservar la
certeza. Incluso si un caso presente exhibe las propiedades enlistadas en
la regla, y la interpretacion del precedente es correcta, la aplicacion del

consecuente de la regla puede no seguirse.

Por eso, Lamond propone pensar los precedentes de otra manera. En lugar
de excluir todas las demas razones de la consideracion, un precedente solo
excluye aquellas que ya estaban presentes en el caso precedente.”® Una
razon para no seguir el precedente basada en la propiedad n5 seria excluida
solamente sin5 ya estaba presente en el caso precedente. En caso contrario,

el juez debe tener en cuenta la razon y puede distinguir sobre su base.*

%% Lamond, Grant, op. cit, pp. 15-16.

37 Ibidem, pp. 7-8. Lamond reconoce que existe la opcion de agregar excepciones y, por lo tanto, de
cambiar la regla de manera efectiva. El descarta esto al sefialar que no parece haber ninguna carga
adicional de justificacion para hacerlo; los jueces distinguen tan facilmente como siguen reglas
precedentes. Cambiar una regla existente deberia incurrir en una mayor carga de justificacion. Por
supuesto, en teoria, podriamos tratar este problema simplemente esforzandonos por enumerar
todas las excepciones a la regla de inmediato. Sin embargo, esto haria prohibitivamente dificil la
formulacion de reglas, en especial la formulacion de reglas basada en un tnico caso. Lo mas probable
es que resulte en reglas tan largas y complejas que simplemente leer la regla llevaria tanto tiempo
como tomar la decision sin la regla. Ademas, es seriamente cuestionable que esto llegue a conducir
a buenas reglas, dada la susceptibilidad de la mente humana a los sesgos cognitivos. (Para una
discusion de las trampas de la elaboracion de reglas basadas en casos, véase Schauer, Frederick, "Do
cases make bad law?", University of Chicago Law Review, vol. 73, 2006, p. 893). Para un resumen de
las objeciones al tratar de enumerar todas las excepciones a una regla, véase Rigoni, Adam, "An
improved factor based approach to precedential constraint", pp. 134-135.

%% Lamond, Grant, op. cit., p. 16.

* Ibidem, p. 19.
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El argumento de Lamond muestra que interpretar la opinion del prece-
dente para extraer una regla y determinar si el silogismo juridico resul-
tante es valido no es suficiente. Para determinar que un precedente
proporciona una razén autoritativa y vinculante por seguir, el juez debe
asegurarse de que no existan razones no excluidas en contra del segui-

miento basadas en propiedades adicionales del caso presente.

Es posible modificar el enfoque de reglas para adaptarse a la critica de
Lamond. Esto es asi porque a Lamond le interesan los tipos de razones
que brindan los precedentes y pretende mostrar que no son las mismas
razones que las que brinda la legislacion. En contraste, me interesa el tipo
de razonamientos que pueden emplear los jueces para reconocer esas
razones. Lamond permite que las opiniones proporcionen una ratio en
la forma de una condicional; senala que esta condicional no puede
ser utilizada como legislacion porque un precedente puede ser distin-
guido basandose en razones no enumeradas. Para incorporar esta critica,
el enfoque de reglas puede hacer uso de un modus ponens derrotable.
El concepto de un modus ponens derrotable proviene del floreciente
proyecto de desarrollar l6gicas no monoténicas, logicas que estan equi-
padas para tratar con relaciones premisa-conclusion que no preservan la
certeza pero que, dado que las premisas son verdaderas, aun establecen
una presuncion en favor de la conclusion.” Esta presuncion puede ser
derrotada si otras razones entran en consideracion. Autores como Horty
(con Bench-Capon) y Rigoni han desarrollado enfoques al razonamiento

por precedentes que utilizan reglas derrotables y una légica no monoténica

0 Para una vision general de las 16gicas no monotonicas, véase, por ejemplo, Antonelli, Aldo G.,
"Non-monotonic logic", The Stanford Encyclopedia, 2021. Disponible en: http://plato.stanford.edw/
archives/win2012/entries/logic-nonmonotonic/. Pollock es famoso por haberle dado a la idea del
razonamiento derrotable un lugar firme en la epistemologia. Pollock, John L., Knowledge and
Justification, Nueva York, Princeton Legacy Library, 1974. Walton introdujo la idea en la teoria de la
argumentacion y, sobre esta base, desarrollo su teoria de los esquemas argumentales. Walton, Douglas,
op. cit.; Rigoni, Adam, "An improved factor based approach to precedential constraint", proporciona
argumentos para elegir logicas no monotonicas sobre l6gicas monotonicas al formalizar el
razonamiento por precedentes.
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basada en las ideas de Lamond.*" En su enfoque (modificado) de regla
de razonamiento por precedentes, las razones capaces de derrotar la pre-
suncion del seguimiento de la regla son aquellas en contra basadas en
aspectos que el caso presente tiene pero que el caso precedente no tenia.
Debe quedar claro que modificar el enfoque de reglas de esta manera
significa leer la "regla" que establece el precedente como una regla extrema-
damente derrotable, que estd mucho mas cerca de una regla de experiencia
practica, o rule of thumb (aunque excluye algunas razones de las conside-
raciones), de lo que gustaria a algunos defensores del enfoque de reglas.*
El esquema argumental siguiente ilustra el cambio que resulta de mover
el estricto enfoque de Alexander y Sherwin al modelo derrotable de
Lamond, Horty, Bench-Capon y Rigoni:

Argumento

La opinién del precedente A puede ser interpretada como
proporcionando una regla juridica de la forma (Si un caso B tiene
las propiedades nl, n2 = (presumiblemente) deba alcanzarse la
decision Y).

Por lo tanto, si un caso B tiene las propiedades nl, n2 — (presu-

miblemente) deba alcanzarse la decision Y.

Si un caso B tiene las propiedades nl, n2 — (presumiblemente)

deba alcanzarse la decision Y.

* Horty, John, op. cit.; Horty, John y Bench-Capon, Trevor, op. cit.; Rigoni, Adam, "An improved
factor based approach to precedential constraint". Basados en las ideas de Lamond, Horty, Horty y
Bench-Capon desarrollan un método para clasificar los aspectos de un caso precedente en razones
afavory en contra de la decision precedente y asignarles pesos. Las razones (factores) de la decision
constituyen los antecedentes de las reglas; las razones (factores) en contra son las que seran excluidas.
Se agrega una relacion de ordenacion compleja por razones en funcion de la cual se explica la
restriccion de precedente. Rigoni desarrolla esta exposicion atn mas. Creo que muchos tedricos
de las reglas que no son tan estrictos como Alexander y Sherwin probablemente estaran dispuestos
a aceptar la explicacion de Lamond, Horty, Bench-Capon y Rigoni como un avance y sofisticacion
de sus propias explicaciones. El relato de Joseph Raz, por ejemplo, parece estar abierto a tal desarrollo.
Raz, Joseh, The Authority of Law, Oxford, Clarendon Press, 1979, cap. 10.

* Las reglas legislativas, entendidas de la manera correcta, probablemente también son derrotables;
después de todo, los jueces del common law tienden a reinterpretarlas cuando llevarian a resultados
absurdos o cuando dos disposiciones juridicas parecen entrar en conflicto. Pero creo que el punto
de Lamond se sostiene; los precedentes son mucho mds derrotables que las disposiciones legislativas.
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El caso Bl tiene las propiedades nl, n2.
(Presumiblemente), por lo tanto, deba alcanzarse la decision Y.
Cuestionamientos

¢Es la mejor interpretacion de la opinion del caso precedente A

que éste proporciona la regla a?

¢Es deductivamente valido el silogismo juridico de la forma modus
ponens que utiliza la regla a en la premisa mayor y el caso B en la

premisa menor?

;Existe alguna razén que anule la presuncion de llegar a la decision
Y con base en una propiedad del caso presente B que el caso

precedente A no tenia?
JEl caso B tiene las propiedades nl, n2?

De acuerdo con una lectura del enfoque de reglas enmendado, la cuestion
critica adicional importa un elemento del enfoque de analogias. Bajo esta
lectura, la cuestion exige que los jueces determinen si alguna de las
diferencias entre el caso precedente y el caso presente es juridicamente
relevante. Una vez que la regla ha sido extraida del caso precedente,
trasladada al caso presente y aplicada ahi, el juez todavia tiene que reunir

ambos casos para razonar sobre sus diferencias.

Existe otra posible lectura del enfoque de reglas enmendado, una segun
la cual no es necesaria la comparacion directa entre los casos. Conforme
a esta vision, interpretar la opinién precedente implicaria catalogar
las propiedades que no pueden servir de base para distinguir porque
estan presentes en el caso precedente. Si un juez quisiera distinguir
con base en alguna propiedad del caso presente, tendria que consultar

esta lista para determinar si su razon para distinguir se encontraba
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excluida.® Esto preservaria la puridad del enfoque de reglas, evitando
todo contacto directo entre los dos casos. No deseo afirmar que Horty y
Bench-Capon en realidad piensan que asi es como funciona el razona-
miento por precedentes, pero considero que sus exposiciones hacen
posible que pueda funcionar de esta manera, al menos en teoria.*
No obstante, no estoy segura de que esto en verdad suceda en la practica.
En la siguiente seccion discutiré las dificultades de determinar una ratio
que sea suficientemente precisa para servir como premisa mayor en
un modus ponens, derrotable o no. Pienso que estas dificultades serfan
atn mas grandes en un esfuerzo de hacer una lista de propiedades como
la sugerida con antelacion.

I1. El problema con las opiniones

Hasta ahora, he estado hablando de la interpretacion de las opiniones
judiciales como si fuera una tarea simple derivar una ratio de una opi-
nion y configurar una regla a partir de ella. A veces, podria ser el caso.
MacDonald v. Ortho Pharmaceutical Corp hizo uso de una formulacion
provista en el American Restatement (Second) of Torts. En Estados Unidos,
las reformulaciones se escriben con el objetivo de resumir el common law
en formulaciones canodnicas. Los resultados son parrafos que parecen

casi estatutos.

No obstante, resulta que recuperar una regla a partir de una opinion
conlleva su propio conjunto de dificultades.* Una regla enlista un niamero
relativamente claro de categorias circunscritas en su antecedente en
las que debe caer un caso para que se aplique la regla. Los estatutos o
disposiciones legislativas generalmente vienen en una formulacion cano-
nica destinada a designar claramente estas categorias. Las opiniones
documentan los argumentos que el juez precedente utiliz6 para justificar

# Algunos parrafos del U.S. Restatements del common law parecen contener algo similar a estas
listas, véase, por ejemplo, Restatement (Second) of Torts §402A. cmt. n (1965).

* Horty, John, op. cit.; Horty, John y Bench-Capon, Trevor, op. cit.

* Esto no busca menospreciar la dificultad de interpretar estatutos o disposiciones legislativas.
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su decision en el caso precedente. A menudo no usan formulaciones
canonicas de reglas, y cuando las categorias no son claras, los jueces
posteriores pueden necesitar emplear un razonamiento de primer orden
para interpretar la opinion.*

Las opiniones pueden fallar en proporcionar categorias bien descritas
para los aspectos del caso precedente destinados a ser sefialados como
sus factores juridicamente importantes.*” Como han senalado los miem-
bros del realismo juridico americano, las categorias se presentan en ciertos
niveles de abstraccion, y para la aplicacion de una regla es importante
cual es ese grado de abstraccion.*® Pero el juez precedente puede no
haber determinado qué tan amplias deberian ser las categorias en las
cuales encuadran los factores de su caso.* En ocasiones, la categoria no
es clara porque el tribunal simplemente descuid6 determinarla. En otras
ocasiones, un tribunal podria considerarse expresamente incapaz de
proporcionar categorias claras. Por ejemplo, tomemos el caso Dillon v.
Legg, en el cual el tribunal decidi6 que el acusado de matar negligente-
mente a un nifo con su automovil puede ser considerado responsable del
trauma emocional de la madre si es que el acusado podria haber previsto
el advenimiento del trauma emocional. Aqui, el tribunal declara que
"ahora no puede predeterminar la obligacion del acusado en cada situacion

* Las dificultades de interpretar opiniones han sido discutidas a menudo y extensamente. Duxbury,
Neil, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge, Cambridge University Press, 2008, cap. 3,
proporciona una visién general de los problemas que es enfrentan al interpretar las opiniones, y
describe en detalle la discusion acerca de la determinacion de la ratio decidendi que tuvo lugar entre
las décadas de 1930 y 1960. Hoy, tedricos de ambas corrientes (a favor y en contra del enfoque de
reglas) toman este problema en serio. Algunos ejemplos son Schauer, Frederick, "Why precedent in
law...", op. cit., cap. 9, y Rigoni, Adam, "Common-law judicial reasoning and analogy". En los
enfoques de Harty, Bench-Capon y Rigoni (2015), estas dificultades son puestas en paréntesis por
los autores, que empiezan a teorizar solamente una vez que los aspectos del caso son categorizados
y determinados como pertenecientes al antecedente de una regla o a la lista de razones derrotadas.
Horty, John, op. cit.; Horty, John y Bench-Capon, Trevor, op. cit., p. 186; Rigoni, Adam, "An
improved factor based approach to precedential constraint", p. 146.

* O es posible que el juez no haya decidido si una razén que considero al decidir su caso era nece-
saria para justificar su conclusion, borrando las lineas entre ratio y dicta. Esta dificultad se analiza
extensamente en Greenwalt.

* Por ejemplo, Stone, Julius, "The ratio of the ratio decidendi", Modern Law Review, vol. 22, 1959.
* En otro sitio he argumentado que esto no es necesariamente un fracaso por parte de la corte
precedente. Stevens, Katharina, "Setting precedents without making norms?", Law and Philosophy,
vol. 39, 2020.
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por medio de una categoria fija; ninguna regla inmutable puede estable-
cer el alcance de esa obligacion para cada circunstancia en el futuro".”
En cambio, proporciona guias deliberadamente vagas, una de las cuales
es que la victima y quien sufre emocionalmente deben tener una relacion
cercana. La opinion detalla que el hecho de que la madre estaba estre-
chamente relacionada con el nifo es el aspecto relevante en este caso,
pero ;de qué tipo de relacion cercana estamos hablando? ;Debe ser una
relacion de sangre? ;Podrian los mejores amigos caer en esta categoria?
Dado que la relacion entre la madre y el nifio es lo mas cercana que puede
ser, cualquier supuesto ulterior con una relacion entre la victima y la
victima emocional enfrento la cuestion de si la categoria se extiende
lo suficiente.”* Cuando las opiniones no son claras, el juez presente
necesita rellenar la informacion faltante para obtener una regla utilizable.
El modo en que el juez resolvera estas situaciones tiene importantes
consecuencias. Tomemos la cuestion de si Dillon v. Legg es aplicable
solamente a las relaciones sanguineas: si el juez decide que esto es asi, enton-
ces tiene una razoén autoritativa por seguir cuandoquiera que exista una
relacion sanguinea, pero ninguna razén cuando no existe dicha relacion.

Existe un sentido en el que las opiniones no claras realmente no propor-
cionan reglas.” En cambio, proporcionan una coleccion a veces confusa de
reglas y sugerencias parciales para su finalizacion. A veces hay categorias
completamente formuladas y explicadas. Pero a veces solo hay algu-
nas categorias, y luego algunas sugerencias hacia otras categorias, y algunos
aspectos que podrian o no ser necesarios para considerar.

Sobre esta base, Adam Rigoni argumenta que el enfoque de reglas no
puede demostrar que los precedentes son tan restrictivos como pueden
parecer después de todo.”® Algunos tedricos, como Alexander y Sherwin,
se aventuran a responder al dilema, y afirman que los precedentes con

** Dillon v. Legg, 441 P 2d 912 (1968).

°! Cuan dificil serfa esto fue comentado por el juez Burke en la disidencia del mismo caso.

>2 O incluso establece factores bien definidos que podrian ser utilizados en el tipo de razonamiento
basado en reglas derrotables que describe Horty, John y Bench-Capon, Trevor, "Factor-based definition
of precedent constraint", op. cit.

>3 Véase Rigoni, Adam, "Common-law judicial reasoning and analogy", op. cit., p. 149.
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opiniones vagas no restringen en lo absoluto.”* Pero esto parece ser una
conclusion insatisfactoria y problematica. Porque si un precedente sélo
puede ser vinculante si su opinion proporciona una regla especifica con
categorias explicitamente circunscritas, entonces un numero considerable
de casos no podria ser fuentes de razones vinculantes. Por supuesto, esto
es exactamente lo que Leiter denomina como el "reclamo central" del
realismo juridico americano: que el derecho es indeterminado y que
los jueces deciden los casos mas sobre la base de su percepcion de los
hechos que por razones juridicas.” Pienso que quiza sea inevitable la
conclusion pesimista acerca de las restricciones precedentes si adoptamos
una comprension de acuerdo con la cual un precedente sélo constrifie
si su existencia determina por completo la decision del juez. En este
caso, mi articulo simplemente muestra que los precedentes llegan a ser
igualmente cercanos a ser restrictivos en el enfoque de reglas como en el
enfoque de analogias. Sin embargo, adopto una comprension segun la
cual la toma de decisiones judiciales esta limitada por un precedente si
su existencia excluye las razones que el juez habria tenido en cuenta o
agrega razones a las consideraciones del juez que otro modo no habrian
existido. La restriccion viene en grados.”

Si aceptamos esta comprension mas permisiva, entonces podemos adoptar
una solucion propuesta por Shecaira y enmendar el enfoque de reglas del
razonamiento por precedentes nuevamente para que refleje la inclusion
del razonamiento de primer orden en el nivel de determinacion de la

regla precedente.’” Frente a una opinion precedente que no proporciona

>* Alexander, Larry y Sherwin, Emily, op. cit., pp. 40 y ss.

> Leiter, Brian, op. cit. Véanse también Llewellyn, Karl, The Bramble Bush: On Our Law and Its Study,
Nueva York, Oceana Publications, 1960, caps. 2-4; Frank, Jerome, Law and the Modern Mind, Nueva
York, Brentanos, Inc., 1949, cap. 14.

°° Véase supra nota 21 para una justificacion de esta comprension de la restriccion.

°7 Véase, Schecaira, Fabio, "Analogical arguments in ethics and law: a defence of deductivism",
Informal Logic, vol. 33, 2013. También puede ser posible ver algo como la exposicion de Ronald
Dworkin (op. cit., cap. 7). Es importante notar que este movimiento no solo alienara a las teorias
de las reglas estrictas como las de Alexander y Sherwin. Elegir la regla que un precedente representa de
esta manera serd visto como un acto fehaciente de discrecion judicial por la mayor parte de los posi-
tivistas excluyentes como, por ejemplo, Raz; véase su defensa del positivismo fuerte en Raz, Joseph,
"Authority, law and morality", The Monist, vol. 68, 1985. Por lo tanto, los autores que habrian acepta-
do la idea de integrar reglas derrotables podrian no coincidir mas cuando las razones de primer
orden se usan para determinar el contenido de la regla derrotable. Este movimiento, para ellos,
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una regla, el juez elige una entre las reglas respaldadas por la informacion
dada en la opinion. El juez lo hace de acuerdo con las razones de primer
orden sobre cudl de esas reglas es la mejor: juridica y/o moralmente.
Por supuesto, es importante decir que, cuando hace esto, debe asegurarse
de que la regla que elija no esté en conflicto con ninguna de las leyes
circundantes. Aun asi, esto cambia la fuente y la fuerza de la restriccion
precedente de manera bastante dramatica. Si la opinién no proporciona
facilmente una regla, entonces esta restriccion proviene del contenido
disponible en la opinion precedente que restringe las reglas entre las
cuales el juez puede elegir.”® Este cambio puede ser representado en el

esquema argumental de la manera siguiente:
Argumento

Desde un punto de vista normativo, la mejor regla juridica que
también es consistente con la informacién proporcionada en la
opinion del precedente A es la regla A (si un caso x tiene propie-

dadesnl,n2 — (presumiblemente), se debe llegar a la decision Y).”

Por lo tanto, si un caso B tiene las propiedades nl, n2 — (presu-

miblemente), se debe alcanzar la decision Y.

podria simplemente equivaler a la admision de que el precedente no es restrictivo en absoluto y que
los realistas juridicos americanos tenian razon. No estoy de acuerdo, pero creo que es importante
darse cuenta de cuan lejos se reduce el efecto restrictivo de los precedentes por medio de este cambio.
°% La capacidad del juez para elegir una regla podria estar mas limitada por los principios asociados
con la interpretacion precedente. Por ejemplo, existen principios sobre lo que debe contar como
dicta en una opinion, y lo que puede incluirse en una regla precedente, o como deberian ser las
reglas precedentes estrechas. No discutiré estos principios aqui. Creo que, incluso, con ellos en su
lugar, permitir que los jueces elijan reglas mezclando sus propias razones de primer orden con las
razones proporcionadas en la opinion significa reducir considerablemente la restriccion precedente,
dependiendo de cuan vaga sea la opinion. Y, por supuesto, luego esta el argumento del realismo
juridico americano de que estos principios realmente no limitan nada porque por cada principio
que apunta en una direccion, puede encontrarse uno apuntando en la otra. Véase Llewellyn, Karl,
"Remarks on the theory of appellate decision and the rules and canons about how statutes are to be
construed", Vanderbilt Law Review, vol. 3, 1950.

> Obsérvese que, si la opinion del precedente A proporciona suficiente informacion para que sélo
una regla sea consistente con ella, entonces la regla a es la mejor opcion simplemente en virtud de
ser la tinica opcion.
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Si un caso B tiene las propiedades nl, n2 — (presumiblemente)

se debe llegar a la decision Y.

El caso Bl tiene las propiedades nl, n2.

(Presumiblemente), por lo tanto, la decision Y debe ser alcanzada.
Cuestionamientos

¢Es la regla a la mejor opcion entre esas reglas juridicas consis-
tentes con la informacion en la opinion del precedente A, al tener

en cuenta las consideraciones normativas aplicables?

:La regla elegida es consistente con el derecho como ha sido ya

establecido con antelacion al precedente?

:El silogismo juridico de la forma modus pons que utiliza la regla
a en la premisa principal y el caso B en la premisa menor es

deductivamente valido?

sExiste una razon que derrote la presuncion de alcanzar la deci-
sion Y basada en una propiedad del caso presente B que el caso

precedente A no tenga?
¢El caso B tiene las propiedades nl, n2?

Ahora estamos en el punto en el que podemos preguntarnos qué es lo
que queda del atractivo del enfoque de reglas. Para recordar, el argumento
era que, de acuerdo con la version estricta de preservacion de la certidumbre
del enfoque de reglas, los precedentes tienen un efecto restrictivo fuerte
sobre la toma de decisiones judiciales. Proporcionan a los jueces reglas
que pueden ser utilizadas en silogismos juridicos de preservacion de la
certidumbre, por lo tanto, librandolos de la necesidad de involucrarse
en razonamientos normativos de primer orden. No obstante, las dos

enmiendas que se hicieron al enfoque de reglas para que fuera consistente
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con la practica real del razonamiento por precedentes trajeron de vuelta
el razonamiento de primer orden en dos lugares.

Primero, el juez podria emplear un razonamiento de primer orden para
determinar si la regla que identifico era de hecho la mas preferible entre
las que consisten en la informacion proporcionada en la opinion. En
segundo lugar, el juez emplea un razonamiento de primer orden para
determinar si existia una propiedad en el caso presente que no se encon-
traba en el caso precedente, y si esta propiedad era una razon relevante
en contra de seguir la regla precedente.

El enfoque de reglas doblemente enmendado incluye el razonamiento
normativo de primer orden como una caracteristica importante del razo-
namiento por precedentes. Como resultado, no creo que los precedentes
aparezcan completamente sin restricciones. Después de todo, los jueces
deben elegir reglas que incluyan toda la informacion que si proporciona
la opinion, y que no esta precluida por el derecho fuera del precedente.
Ademas, se excluyen las razones en contra del seguimiento de precedentes
basadas en aspectos concurrentes en el caso precedente. Parece que la
vision enmendada ahora logra cierto equilibrio entre restriccion y libertad.
Sin embargo, espero haber demostrado que entre los enfoques de reglas
existentes actualmente, aquellos que pueden sobrevivir a las objeciones
también son los que representan los precedentes como proporcionando
una cantidad moderada de restriccion. Ahora, en comparacion, es opor-
tuno preguntarse qué tan bien funciona el enfoque de razonamiento
por precedentes en el enfoque de analogias.

E. Enmendar el enfoque de analogias

Ahora recurro al enfoque de analogias en el razonamiento por prece-
dentes. Para recordar, de acuerdo con el enfoque de analogias, el caso
precedente y el caso presente se comparan directamente para determinar
si el juez cuenta con una razén autoritativa y vinculante por seguir. Esto
sucede cuando los dos casos son juridicamente iguales, es decir, si son
similares de una manera juridicamente relevante y no tienen diferencias
juridicamente relevantes. Por lo tanto, la primera parte del argumento,
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en el esquema argumental que se presenta a continuacion, puede leerse
como de la analogia, con ésta como la premisa y la afirmacion de que el
precedente y el caso presente son juridicamente los mismos que la con-
clusion. Esta es la parte crucial del argumento. La segunda parte es
deductivamente valida y simplemente utiliza un resumen de la interpre-
tacion del enfoque de analogias de la doctrina del precedente como la
premisa principal:

Argumento
El caso precedente A y el caso presente B son similares.

Por lo tanto, el caso precedente A y el caso presente B son juridi-

camente iguales.

Cuandoquiera que el caso presente B es juridicamente igual al

caso precedente A, A debe ser seguido en B.

El caso precedente A y el caso presente B son juridicamente
iguales.

Por lo tanto, A debe ser seguido en B.

Cuestionamientos

iSon Ay B similares en una manera juridicamente relevante?
:No existen diferencias juridicamente relevantes entre A y B?

El enfoque de analogias no encuentra problemas para explicar la practica
de la distincion porque ya incorpora el cuestionamiento en busqueda de
diferencias relevantes. La falta de reglas especificas en las opiniones no
plantea problemas, porque las reglas no juegan un papel en el enfoque
de analogias. No obstante, justamente como en el enfoque de reglas, el
enfoque de analogias ha sido sujeto de fuertes criticas. La objecion que
se le ha dirigido con mayor frecuencia es que no es capaz de explicar
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como el caso precedente restringe al juez. A menos que se puedan deter-
minar de alguna manera la relevancia y las similitudes, parece arbitrario
denominar a dos casos como similares o diferentes. Esto lleva a dos
objeciones de Sherwin y Alexander, asi como de Schauer.®

Estimo que el enfoque de analogias del razonamiento por precedentes se
puede enmendar para que explique la fuerza restrictiva del precedente
tan bien como el enfoque de reglas enmendado. El proyecto principal de
este articulo consiste en hacer justamente esto. Ademas, identificaré
algunas ventajas que el enfoque de analogias enmendado tiene sobre el
enfoque de reglas (puro) y que ha recibido poca atencion hasta ahora.
Pero, para hacerlo, tengo que describir como podria funcionar la compa-
racion analégica entre dos casos. Esto es especialmente importante por-
que algunos autores niegan la existencia del razonamiento analogico
por completo. Por ejemplo, Posner ha afirmado que el término simple-
mente denota "una clase inestable de métodos de razonamiento dispares"
consistentes en alguna instruccion débil, algunas deducciones y algunas
repentinas rafagas de inspiracion.® Alexander y Sherwin afirman que el
razonamiento analégico en realidad simplemente es un razonamiento
deductivo encubierto o una mejor manera de denominar a la intuicion.®
La mejor manera de demostrar que se equivocan es explicar la estructura
del razonamiento analogico, que es muy diferente de la deduccion y la
induccion. Aqui seguiré la teoria de las multiples restricciones, como ha
sido desarrollada por Holyoak y Thagard.® Aunque esta teoria bien
establecida ha existido durante mucho tiempo en las ciencias cognitivas,

0 Véase supra nota 2.

® Posner, Richard, The Problems of Jurisprudence, Cambridge (MA), Harvard University Press, 1993,
pp. 86 y ss.; Posner, Richard, "Reasoning by analogy", Cornell Law Review, vol. 91, 2006.

o2 Alexander, Larry y Sherwin, Emily, op. cit., pp. 68 y ss.

© Propuesta, por ejemplificar, en Holyoak, Keith y Thagard, Paul, "Analogical mapping by constraint
satisfaction”, Cognitive Science, vol. 13, 1989. La introduccion clasica y de facil acceso y el resumen
de su teoria se encuentra en Holyoak, Keith y Thagard, Paul, Mental Leaps: Analogy in Creative Thought,
Cambridge (MA), MIT Press, 1995. Dedre Genter ha desarrollado un modelo ligeramente distinto,
Genter, Dedre, "Structure mapping. A theorical framework for analogy", Cognitive Science, vol. 7,
1983. El modelo multirestrictivo y similares siguen siendo la base de investigaciones acerca de la
analogia. Véase Holyoak, Keith, "Analogy and relational reasoning", en Holyoak, Keith y Morrison,
R. G., (eds.), The Oxford Handbook of Thinking and Reasoning, Oxford, Oxford University Press,
2012, pp. 134-259.
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no puedo asumir que cada lector esta familiarizado con ella, y el éxito de
mi enmienda depende en gran medida de ello. Por lo tanto, presentaré
una breve vision general de ella.

I. Mapeo analogico

Las analogias consisten en la comparacion de dos analogos, un objetivo
analogico sobre el cual se dice algo y una fuente analogica que se usa
para decirlo. Imaginese, por ejemplo, que yo afirmara que Dillon v. Legg
deberia ser seguido si la madre de la victima no presenci6 el accidente,
sino un profesor del jardin de nifios. Podria justificar esto diciendo que
"los profesores de jardin de nifios son como padres". En este ejemplo, los
"profesores de jardin de ninos" son el objetivo, mientras que los "padres"
es la fuente. En un enfoque de analogia de razonamiento por precedentes, el
caso precedente sirve como el analogico de fuente, mientras que el caso
presente sirve como el analégico objetivo.

En la vida cotidiana, parece que hacemos juicios con confianza acerca de
los grados de similitud, asi como la idoneidad de los analogos de fuente
u origen. Segun la teoria de la analogia de las multiples restricciones,
hacemos estas evaluaciones basadas en con cuanto éxito podemos realizar
un mapeo analogico entre los dos objetos. El tema del mapeo analégico es
muy complejo, y aqui proporcionaré una vision general y simplificada
lo suficientemente justa como para desarrollar mi linea de razonamiento.
Basicamente, el mapeo analogico consiste en el establecimiento de
un conjunto de correspondencias sistematicas entre la fuente y el
objetivo.**

FUENTE OBJETIVO
Padres - Profesores de jardin de nifios
Aman a sus hijos - Aman a sus pupilos

® Holyoak, Keith y Thagard, Paul, "Analogical mapping by constraint satistaction", op. cit., p. 296;
Holyoak, Keith y Thagard, Paul, Mental Leaps: Analogy in Creative Thought, op. cit., p. 26.
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Por supuesto, podemos simplemente afirmar que existe correspondencia
entre cualquier cosa. Por ejemplo, en lugar de mapear "aman a sus
pupilos" por "aman a sus hijos", podriamos simplemente declarar la
correspondencia entre "aman a sus hijos", "ser un profesional". Si embargo,
de acuerdo con la teoria de las multiples restricciones, sentimos el tirén de
diferentes restricciones cuando realizamos un mapeo analogico. El éxito
del mapeo puede ser determinado por cuanto éxito tengamos en adherir a
estos limites. Primero, consideramos al mapeo mas exitoso si los aspectos
correspondientes comparten similitudes supetficiales. Las similitudes
superficiales son, por ejemplo, similitudes perceptivas en el color o la
forma, o similitudes semanticas en los tipos de conceptos que utilizamos
cuando pensamos acerca de analogos.®” Segundo, tendemos a adherir a
restricciones-estructurales.®® Con antelacion mapeamos atributos, pero las
relaciones también pueden ser mapeadas. Por ejemplo, podriamos tratar de
decir que los profesores de jardin de nifios son como padres al mapear la
relacion de que los padres confian el cuidado de sus hijos con los profesores.

FUENTE OBJETIVO

x cuidaay o x cuidaay
Padres - Profesores de jardin de nifios
Hijos g Pupilos

En la proposicion "los padres cuidan de sus hijos", denominamos "padres"
y "sus hijos" a los rellenos de los espacios de la relacion "x cuida de y".*’
Entonces se vuelve aparente que mapear una relacion también involucra
mapear sus rellenos.®® Las restricciones son aplicables aqui. En el ejemplo,
las dos relaciones son mapeadas debido a su similitud superficial. Pero las
correspondencias padres/maestros e hijos/pupilos son establecidas porque

9 Holyoak y Thagard, Mental Leaps: Analogy in Creative Thought, op. cit., pp. 26, 37 y ss.

° Ibidem, pp. 29y ss.

o7 Ibidem, p. 25. Véase también Holyoak & Thagard, "Analogical mapping by constraint satisfac-
tion", op. cit, pp. 299 y ss.

 Holyoak & Thagard, Mental Leaps: Analogy in Creative Thought, op. cit., pp. 27 y ss.
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cada una rellena el mismo espacio: "x" representa tanto a la madre
como al profesor de jardin de nifios e "y" representa tanto a los hijos como
a los pupilos. Un mapeo de la relacion es mas exitoso si es uno a uno, esto
es, si cada elemento en su fuente corresponde a un unico elemento en su
objetivo.® Puesto que los espacios de "x cuida de y" son rellenados por dos
diferentes rellenos en "los padres cuidan de sus hijos", seria una debilidad
del mapeo si esto no fuera asi en el objetivo. Si uno tratara de mapear
"los padres cuidan de sus hijos" en profesores de jardin de nifos, y los
profesores de jardin de nifios cuidaran solamente de si mismos, entonces
el mapeo (x cuida de y) no seria exitoso. En lugar de una similitud, uno
habria encontrado una diferencia.

Una restriccion ulterior se vuelve aparente cuando pensamos acerca de
mapear relaciones de orden superior, esto es, relaciones de relaciones.”
Por ejemplo, podriamos tratar de mapear la relacion del cuidado de los
padres por los hijos porque los aman por los profesores de jardin de nifos.

FUENTE OBJETIVO
acausa b o acausa b
X siente amor por y o X siente amor por y
x cuidaay - x cuidaay

Profesores de jardin de
Padres o i
ninos

Hijos ad Pupilos

Nuevamente, tenemos que mapear los rellenos para mapear las relaciones
de orden superior. Aqui, el mapeo es mejor si los rellenos son mapeados
consistentemente.”" Esto significa que cuandoquiera que una relacion es
mapeada, los rellenos también son mapeados. En el ejemplo, el mapeo

% [dem, p. 29.
7 [dem, p. 28.
™ [dem, p. 29.
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sera mas exitoso si las observaciones acerca de los profesores de jardin
de ninos y los pupilos siempre permiten mapear "pupilos" en "hijos", en
todas las relaciones en donde "hijos" sirve como relleno.

En su articulo "Reason is too large", Dan Hunter presenta evidencia de
que los jueces se involucran en el mapeo analogico tanto bajo la restriccion
superficial como bajo las dos restricciones estructurales cuando deciden
casos.”” Las restricciones superficiales y las estructurales explican de
qué manera las similitudes y diferencias entre los dos casos se vuelven
aparentes: cuanto mas exitosamente un juez asigne aspectos que son
parte de su caso precedente a su caso presente mientras se adhiere a las
restricciones, con mas confianza se puede llamar similitud a la correspon-

dencia resultante. El fracaso apunta a una diferencia.

Sin embargo, estas restricciones no explican por qué el precedente podria
ser una limitacion para la toma de decisiones judiciales. La pregunta
sigue siendo qué similitudes y qué diferencias son relevantes. Si se piensa
en la analogia entre los profesores de jardin de nifios y los padres, se vera
facilmente que dependiendo de lo que se elija entre las muchas caracte-
risticas que poseen los padres, algunos mapeos seran exitosos mientras
que otros fallaran. Asi que hay similitudes y diferencias. ;Cuales son
relevantes? Planteado de este modo, es una pregunta torpe. No puede ser
respondida sin mas informacion. La relevancia es un concepto relacional,
algo que es relevante respecto de una meta, una labor o una cuestion,
nada es solamente relevante.”

No es sorprendente que los cientificos cognitivos hayan descubierto que
cuando realizamos mapeos analégicos nos adherimos a otro tipo de

restriccion: una restriccion de proposito.” Por lo general, no sélo se nos

> Hunter, Dan, op. cit., pp. 1217 y ss., y 1222 y ss.

> Para una influyente y ahora clasica exposicion de la relevancia, véase Sperber, Dan y Wilson,
Deirdre, Relevance: Communication and Cognition, Nueva Jersey, Wiley-Blackwell, 1986.

™ Véase Holyoak y Thagard, Mental Leaps: Analogy in Creative Thought, op. cit., pp. 35-ss.; Holyoak,
Keith, "The pragmatics of analogical transfer”, en Bower, G. H. (ed.), The Psychology of Learning and
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presentan analogias; éstas se trazan con algiin proposito, por ejemplo,
para resolver un problema o para argumentar una afirmacion. En este
caso, el mapeo analogico se realiza como base del razonamiento analégico
para trazar una inferencia acerca del objetivo analogo.

Las inferencias analogicas se realizan a través de un proceso llamado
"copia y sustitucion".” Supongamos que hemos establecido una corres-
pondencia constante entre los padres/profesores de jardin de nifios y los
hijos/pupilos. Sabemos que es cierto que "los padres aman a sus hijos".
:Los profesores de jardin de nifios aman a sus pupilos? Podriamos tratar
de obtener una respuesta a través de nuestra analogia con los padres.
Copiamos la relacion, sustituimos los rellenos con equivalentes de profe-
sores de jardin de nifos y llegamos a la suposicion de que "los profesores
de jardin de nifos aman a sus pupilos". Ahora, esta inferencia no preserva
la certeza.”® Incluso si estamos completamente seguros de que los padres
aman a sus hijos, la mera realizacion de una copia y sustitucion no garantiza
ninguna certeza sobre la relacion de los profesores de jardin de ninos y
sus pupilos.

Pero esto no significa que la afirmacion "los profesores de jardin de nifos
aman a sus pupilos" no pueda ser sustentada por el mapeo entre los
profesores y los padres. Existen conexiones inferenciales entre nuestro
conocimiento de que "los padres aman a sus hijos" y otras cosas que
sabemos acerca de los padres y los hijos. Por ejemplo, podriamos saber
que existe una conexion causal entre el hecho de que los padres aman a
sus hijos y el hecho de que los padres protegen/alimentan/juegan con sus
hijos: realizar todas estas acciones estd causalmente (aunque no necesa-
riamente) relacionado con fomentar el amor. Eso nos proporciona una
guia sobre qué buscar en los profesores de jardin de nifios.”” Si podemos

Motivation, Nueva York, Elsevier, 1985 pp. 70 y ss; Holyoak y Thagard, "Analogical mapping by
constraint satisfaction", op. cit., p. 297.

” Holyoak y Thagard, Mental Leaps: Analogy in Creative Thought, op. cit., pp. 30 y ss. Véase también
Holyoak, Keith, "Analogy and relational reasoning", op. cit., pp. 249 y ss.

"® Holyoak y Thagard, Mental Leaps: Analogy in Creative Thought, op. cit., p. 30.

" Vease idem p. 35 y ss; Holyoak y Thagard, "Analogical mapping by constraint satisfaction", op.
cit., pp. 303 y ss.
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encontrar con éxito correspondencias con estos aspectos en los profesores
mientras nos adherimos a las restricciones superficiales y estructu-
rales, entonces el mapeo resultante respalda la inferencia de que "los
profesores de jardin de nifios aman a sus pupilos". Cuantos mas mapeos
exitosos podamos realizar acerca de los padres que se encuentran en
relaciones inferenciales con el aspecto de que aman a sus hijos, mejor
respaldada se vuelve la inferencia analégica.”™ El propésito de responder a
la cuestion de si los profesores de jardin de nifios aman a sus pupilos nos
lleva a concentrarnos en los mapeos especificos entre los profesores de
jardin de nifos y los padres. Las similitudes y diferencias que se mani-

fiestan a través de estos mapeos son las relevantes.

I1. Argumentos analogicos y
la restriccion de propdsito

En su articulo, Dan Hunter expresa su creencia de que la restriccion de
proposito guia a los jueces para elegir los precedentes que les permitiran
tomar sus decisiones preferidas en los casos presentes. Hunter senala que
esta conclusion funcionaria bien con las observaciones hechas por los
realistas americanos, quienes afirman que los jueces se guian mas por
sus inclinaciones sobre qué resultados serian justos que por las razones
juridicas.” Esta interpretacion se encuentra en linea con la critica de
Frederick Schauer al enfoque de analogias. Schauer considera que la
teoria cognitiva sobre el mapeo analogico muestra que el razonamiento
analogico no se puede restringir. Al igual que Hunter, piensa que la

restriccion de proposito guia a los jueces a elegir las fuentes analogas que

8 Por supuesto, esto todavia no responde a la pregunta de qué tan bien respaldada debe estar la
inferencia para que la aceptemos. En el razonamiento analogico en general, depende del contexto
en el que realizamos el mapeo. ;{Nos interesa la pregunta de si deberfamos permitir que los profesores
de jardin de nifios se despidan de sus pupilos una vez que hayan sido destituidos de su cargo? ;O nos
interesa la pregunta de si los profesores deberian poder demandar por la custodia de los pupilos?
;O nos interesa la pregunta de si es probable que los profesores de jardin de nifios sufran un trauma
emocional intenso cuando sean testigos de la muerte accidental de sus pupilos?

" Hunter, Dan, op. cit., pp. 1224 y ss. Esto es lo que cree Frederick Schauer en "Why precedent in
law (and elsewhere) is not totally (or even substantially) about analogy", op. cit.
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les permitan tomar sus decisiones preferidas de forma independiente.®
Concuerdo en que el razonamiento analégico puede proporcionar a los
jueces autocomplacientes la opcion de determinar deliberadamente como
les gustaria decidir un caso y luego rechazar los precedentes porque
no pueden relacionar su decision preferida con la decision precedente.
Sin embargo, no creo que ningtin método de razonamiento pueda impedir
que tales jueces autocomplacientes racionalicen sus decisiones preferidas.
Esto incluye el razonamiento de acuerdo con el enfoque de reglas, que
hace posible la racionalizacion porque requiere la interpretacion de
opiniones. La pregunta mas interesante es qué puede hacer el razona-
miento analégico por los jueces que intentan evaluar honestamente las
consideraciones tanto a favor como en contra de seguir un precedente
especifico. Dichos jueces no tratan de encontrar el precedente correcto
para un argumento que apoye una conclusion que les gusta. En cambio,
intentan determinar si un precedente especifico puede servir en un
argumento exitoso para una conclusion que puede que les guste o no.
En otras palabras: no pueden elegir una fuente analdgica o una conclusion,
sino que deben evaluar si una fuente analoga dada puede respaldar con
éxito una conclusion dada sobre un objetivo analogo determinado.
Mostraré que, para los jueces en esta posicion, la restriccion de proposito
del razonamiento analégico es la clave para comprender como los prece-
dentes pueden ejercer una restriccion en el enfoque de analogias del

razonamiento por precedentes.

Anteriormente, dije que el esquema de argumentacion para el enfoque
de analogias del razonamiento por precedentes contiene un argumento
analogico en el que la analogia apoya la conclusion de que los dos casos
son juridicamente iguales.®! La inferencia hacia esta conclusion es lo que

un juez debe evaluar para determinar si se debe seguir el precedente.

80 Véase, "Why precedent in law (and elsewhere) is not totally (or even substantially) about analogy",
op. cit.

81 La explicacion de los argumentos por analogia que daré ahora se encuentra en armonia (aunque
no del todo igual) con la explicacion proporcionada por Juthe, Andre, "Argument by analog",
Argumentation, vol. 19, 2005.
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La pregunta se convierte en: ;la analogia con el precedente como fuente
analoga y el caso presente como objetivo analogo apoya la conclusion de
que los dos casos son juridicamente iguales? Para responder a la cuestion,
el juez necesita determinar cuan fuerte es la analogia si su propdsito es
mostrar que los dos casos son juridicamente relevantes. Podemos ilustrar
la situacion del juez pensando en un razonador que se enfrenta a un
argumento por analogia que respalda una conclusion que debe aceptar
o rechazar en funcion del argumento. A través de la presentacion de la
conclusion, el argumento muestra el propoésito por el cual se trazé su
analogia. El razonador debe evaluar si la analogia puede cumplir este
proposito.® Tomemos este ejemplo:

"Los profesores de jardin de nifios son como padres.

Por lo tanto, el bienestar de los pupilos es de extrema importan-

cia para su bienestar emocional".

La premisa de un argumento esta destinada a apoyar su conclusion. Por lo
tanto, esta analogia claramente tiene el proposito de respaldar una copia
y sustitucion que da como resultado la afirmacion de que "el bienestar de
sus pupilos es de suma importancia para el bienestar emocional de los
profesores de jardin de nifios". Para entender el argumento (un paso
necesario para evaluarlo), necesitamos ver como el mapeo entre los profe-

sores y los padres podria apoyar la sustitucion.

Esta restriccion de propésito guia el mapeo de dos maneras. En primer
lugar, lo orienta un mapeo desde la afirmacion que se supone sustentada
sobre los profesores de jardin de nifios hasta su mejor correspondencia

8 En otras palabras, en lugar de asumir el papel de un argumentador que trata de encontrar un
argumento que demuestre que su conclusion es aceptable, el juez asume el de un evaluador de
argumentos que trata de determinar si uno tiene éxito en apoyar una conclusion no elegida por
él, pero presentada en el argumento. He argumentado extensamente a favor de esta interpretacion de
los jueces como interlocutores en otros lugares. Stevens, Katharina, "The constraining force of analogies
and the role of the judge", en Himma, Kenneth, Jovanovic, Miodrag y Spaic, Bojan (eds.), Unpacking
Normativity: Conceptual and Descriptive Issues, Oxford, Hart Publishing, 2018.
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en los padres. Realizamos el mapeo y obtenemos que "el bienestar de sus
hijos es de suma importancia para el bienestar emocional de los padres".

En segundo lugar, guia los intentos de mapeo entre los profesores de
jardin de nifos y los padres para todos los aspectos de éstos que consi-
deramos que estan inferencialmente conectados con que el bienestar de
sus hijos y tienen una importancia emocional extrema para su propio
bienestar. Una sefial de esto podria ser que los padres muestren fuertes
signos de estrés y depresion cuando sus hijos no estan bien. La restriccion
de proposito nos guia para intentar un mapeo de este aspecto en los
profesores de jardin de nifios. Podriamos observarlos a los profesores y
darnos cuenta de que tienen mas conflictos en casa con sus parejas cuando
sus pupilos no estan bien. El éxito de este mapeo se medira en qué tan
bien se pueden observar las restricciones superficiales y estructurales.
Cuantos mas mapeos exitosos se puedan realizar, mejor sera el apoyo
para la "copia y sustitucion" que sugiere el argumento. Estas son similitudes
que son relevantes para el argumento. Para comprender el argumento,
buscamos tantos mapeos exitosos relevantes como sea posible para ver
qué tan fuerte es el apoyo del argumento para su conclusion. La conclusion
de un argumento guia el mapeo al darle un proposito a la analogia.*’

Al razonar por precedentes de acuerdo con el enfoque de analogia, la
conclusion del argumento analogico es simplemente que los dos casos
son similares en las formas juridicamente relevantes y que no hay una
diferencia relevante (que son juridicamente iguales). ;Como puede esto
proporcionar bastante guia?®*

% Quizas ahora sea posible entender por qué autores como Posner, Richard, The Problems of
Jurisprudence, op. cit. y Alexander, Larry y Sherwin, Emily, op. cit. pensaron que el razonamiento
analogico no es mas que un razonamiento inductivo o deductivo. Una vez que se ha realizado el
mapeo, es posible simplemente elegir una categoria para cada mapeo individual que contenga
ambos aspectos mapeados y crear una regla. Una vez que se ha formulado la regla, se pueden construir
argumentos tanto deductivos como inductivos. Pero decir que tal reconstruccion es posible después
del mapeo analogico no es lo mismo que decir que el mapeo analégico nunca sucedio.

5t Una vez que se establece esa conclusion, se combina con la doctrina autoritativa del precedente
segtin la cual la igualdad juridica requiere el mismo tratamiento, y lleva a la conclusion de que el
caso presente debe decidirse de acuerdo con la decision del precedente. Véase supra nota 30.
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Para responder a esta pregunta debo senalar que el enfoque de analogias
tiene mas defectos que el simple problema de explicar la restriccion del
precedente. Asi como el enfoque directo de reglas no reflejaba adecua-
damente la practica de distinguir, el enfoque original de analogias no
hace referencia al importante papel que juegan la opinion precedente y
la ratio. Pero una explicacion adecuada del razonamiento basado en prece-
dentes deberia tomar en serio este papel, al menos por dos razones: primero,
no integrar opiniones y rationes decidendi hace que la explicacion no sea
descriptivamente adecuada. En segundo lugar, es probable que los argu-
mentos presentados en la opinion precedente den lugar a expectativas
sobre como se trataran los casos posteriores, expectativas que van mas
alla de las que podria generar la decision por si sola. Si se supone que
la doctrina del precedente ejecuta los valores del Estado de Derecho,
entonces el método de razonamiento basado en el precedente deberia
conducir a decisiones que generalmente no defraudan estas expectativas,

al menos cuando son razonables.

:Como se pueden integrar opiniones y rationes en una explicacion del
razonamiento por precedentes que se basa en un mapeo analogico?
Desarrollaré la propuesta de que desempenan un papel como descripciones
autoritativas de la fuente analoga, es decir, el precedente. Por lo tanto, le
dan al precedente su fuerza constrictiva.

I1I. Opiniones precedentes como
fuentes analogas descritas con autoridad

Cuando razona de acuerdo con el enfoque de analogias, el juez presente
esta en una posicion en la cual trata de evaluar un argumento por analogia,
las partes (la fuente, el objetivo y la conclusion) que le han sido propor-
cionadas en la forma del caso precedente, el caso presente y la decision
en el precedente. El juez presente se informa respecto del caso precedente
al leer la opinion. Esta contiene una descripcion detallada del caso
precedente que proporciona un énfasis especial en aquellos aspectos que
el juez precedente buscaba presentar como cruciales para su decision.
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Aqui, el juez precedente presenta las razones oficiales de su decision.
Eso significa que el precedente no es como la mayoria de las otras fuentes
analogas. Por un lado, a través de la descripcion de la opinion, el juez
precedente proporciona al juez presente una indicacion de como aparecio
el caso precedente desde su punto de vista (o al menos desde el punto de
vista que queria documentar). Resalta retéricamente aquellos aspectos
que consideraba importantes, por ejemplo, mencionandolos a menudo
o dandoles un lugar importante en uno de sus argumentos. A veces,
también los ordena en categorias claras. En otras ocasiones la categoria
a la que pertenecen no sera clara, como cuando el hecho de que fue la
madre quien presenci6 la muerte de su hijo en Dillon v. Legg se especifica
vagamente como una relacion cercana.®> Otros hechos seran omitidos o
mencionados de pasada y nunca mas seran retomados, recibiendo poca
atencion, dejando claro que el juez precedente no los consideré impor-
tantes. Otros se destacaran como base para contraconsideraciones posibles
pero rechazadas.

Sin embargo, que una opinion precedente enfatice algunos de los aspectos
del caso precedente no lo es todo. Hay muchos argumentos por analogia
que lo hacen, porque al enfatizar ciertos aspectos en la fuente analégica
es posible dirigir la atencion de la audiencia hacia ellos y aumentar la
probabilidad de que intenten mapearlos. Por ejemplo, imagine que tene-
mos una amiga en comun que es profesora de jardin de nifios, y yo
simplemente intento convencerle de que debemos tomar en serio el dafio
emocional que sufriria si su pupilo resultara herido:

Cuando los padres son testigos de cualquier tipo de dafio a sus

hijos, se estresan y se pelean.
Los profesores de jardin de nifios son como padres.

Por lo tanto, el bienestar de sus pupilos es de suma importancia
para el bienestar emocional de los profesores de jardin de nifios.

% Dillon v. Legg, 441 P2d 912 (1968).
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Si pensamos en opciones, resulta que fungen como fuentes andlogas que
son bastante distintas de otro tipo de fuentes analogas: no soélo describen
la fuente analoga, sino que su descripcion es autoritativa.®

Primero, un miembro vigilante de la audiencia al que se le presenta el
argumento del profesor de jardin de nifios triste puede legitimamente
criticar la caracterizacion de la fuente analoga. Podria sostener que algunos
padres son insensibles y se preocupan poco por el bienestar de sus
hijos. Esta serfa una posible (aunque no plausible) objecién al argumento.
No asi con las opiniones precedentes. En la opinion, el juez precedente
describe los hechos del caso autoritativamente, aquellos hechos que
conforman el caso precedente, incluso si resulta que las situaciones de
la vida real del caso no los contienen después de todo.®” También, si un
juez escribe que un aspecto pertenece a cierta categoria (si esta categoria es
especifica o no), entonces, se trata de uno aspecto del caso precedente
el hecho de que tiene un aspecto que cae en esta categoria. Entonces, la
opinion determina autoritativamente los aspectos del precedente como

una fuente analoga.

En segundo lugar, un miembro de la audiencia del argumento del profesor
de jardin de ninos triste podria criticarlo negando las conexiones
inferenciales que estan implicitas en la descripcion de la fuente andloga.
Por ejemplo, podrian objetar que los padres suelen ser culpados cuando
sus hijos sufren algun dano, y eso es lo que los estresa y provoca los

conflictos. Entonces, incluso si los profesores de jardin de nifios muestran

% Esto también es senalado, por ejemplo, por Horty, Mental Leaps: Analogy in Creative Thought, op.
cit., p. 28.

87 Tomemos el famoso caso MacPherson v. Buick Motor Co., 217 N.Y. 382, 111 N.E. 1050 (1916).
Los hechos descritos en el dictamen escrito por el magistrado Cardozo incluyeron que la rueda de
un automovil fabricado por Buick Motor Company se rompié porque estaba defectuosa, lo que
podria haberse descubierto con una inspeccion razonable. Sin embargo, se ha senalado que, de
hecho, habfa buenas razones para creer que la rueda podria haberse roto por otros motivos.
Henderson, Jr., "MacPherson v. Buick Motor Company: simplifying the facts while reshaping the
law", en Rabin, Robert y Sugarman, Stephen, (eds.), Torts Stories, Nueva York, Foundation Press,
2003. Pero incluso si lo hiciera, eso no cambia el hecho de que el caso responde a una pregunta que
involucra el tema de quién tiene el deber de cuidar los productos defectuosos.
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comportamientos similares, esa no es una razon para pensar que su bien-
estar emocional depende (directamente) del bienestar de sus pupilos —a
ellos simplemente no le gusta que los reganen—. Esto tampoco es posible
con las opiniones precedentes. Las opiniones también determinan autori-
tativamente cuales aspectos del caso precedente son juridicamente
relevantes para la decision precedente. Lo hacen porque contienen una
descripcion de la estructura argumentativa que, segun el juez precedente,
presenta las razones en virtud de las cuales se tomo la decision.

Ahora bien, en general se reconoce que los jueces toman malas decisiones
y que éstas, no obstante, siguen siendo vinculantes. Levenbook ha
traducido esto en la afirmacion de que no todas las decisiones prece-
dentes son justificables, pero incluso las decisiones injustificables son
autoritativas. Los jueces cometen errores. Podrian pensar que un aspecto
de un caso precedente presenta una razén para una decision cuando en
realidad no es asi. Entonces, podria ser que la decision fuera injustificable
cuando el juez la tomo. Con este entendimiento de las razones, no es
plausible decir que un caso presente debe decidirse siguiendo un caso
precedente si las razones que justificaron la decision precedente también se
aplican a é1.%® Pero mientras que puede ser verdad que una opinion
precedente especifica no logra manifestar razones que en conjunto justi-
fiquen la decision precedente, a menudo presenta argumentos (aunque
posiblemente sean malos). Los argumentos buscan presentar razones
para una conclusion, pero pueden fallar en hacerlo. Estos argumentos
citan algunos aspectos en lugar de otros como siendo las bases de la
decision. Al escribir la opinion, el juez marca estos aspectos como rele-
vantes para su decision. Y puesto que nuestro juez opera en un sistema del
common law, el hecho de que los marque como relevantes también es
algo autoritativo. Podemos decir que pone una marca de autoridad sobre
ellos para que, de ahora en adelante, los aspectos que ¢l presenta como

razones para su decision sean ahora juridicamente relevantes para la

% Levenbook pone gran énfasis en este punto. Levenbook, Barbara B., "The meaning of a precedent",
Legal Theory, vol. 6, 2000.
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autoridad judicial.*” Lo mismo ocurre con aquellos aspectos que el juez
describe como fundamentos de los argumentos en contra de su decision
y que penso superados o derrotados por los argumentos a su favor.
Como senala Lamond, las consideraciones basadas en estos aspectos
ahora se determinan autoritativamente como demasiado débiles para pesar
mas que los argumentos para la decision. Por lo tanto, hay dos preguntas
criticas que son utiles para evaluar los argumentos normales por analogia,
pero que estan excluidas en los precedentes: la pregunta de si la fuente
andloga se describe correctamente y la pregunta acerca de si las propiedades
que la descripcion de la fuente analoga presenta como relevantes verda-

deramente son relevantes.”®

Estas determinaciones autoritativas afectan significativamente a la
restriccion de proposito del argumento analégico en el razonamiento por
precedentes. Ya senalé que el juez presente esta evaluando un argumento
con la conclusion de que los dos casos son iguales en los aspectos juridi-
camente relevantes. Por lo tanto, la restriccion de propdsito, con respecto
a ese argumento requiere que se mapeen los aspectos juridicamente
relevantes en la fuente andloga, es decir, el caso precedente. Y esos son los
que autoritativamente han sido determinados como tales. Entonces, la
restriccion de propésito en el razonamiento basado en guias precedentes
intent6 mapeos a partir de estos aspectos al caso presente. El éxito de los
mapeos se juzga de acuerdo con las otras dos restricciones. Si se pueden
encontrar aspectos correspondientes, el juez ha encontrado una similitud
que es juridicamente relevante, y lo es porque contiene, como un corres-
ponsal, un aspecto que fue senalado asi autoritativamente por el juez
precedente. Por lo tanto, la pregunta de qué similitudes son juridica-
mente relevantes puede responderse en el enfoque de analogia modificado
del razonamiento por precedentes.

% Pienso que se trata de una de las ideas centrales de Lamond, Grant, op. cit.

% Creo que hablar de cuestiones criticas que estan excluidas de la consideracion en el razonamiento
por precedentes es otra forma —posiblemente ilustrativa— de expresar la idea de Lamond de que
los jueces posteriores deben tratar a los precedentes como si fueran decididos correctamente: si el
juez precedente obtuvo correctamente la descripcion o evaluacion del caso precedente, simplemente
no debe ser cuestionado porque no hay objeciones utilizables en esa direccion.
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Ahora bien, si el juez estd sinceramente interesado en determinar si el
precedente proporciona una razén por seguir, tratara de elegir a los
corresponsales que hagan los mejores mapeos porque eso le permitira
ver el caso mas solido que pueda entender para seguirlo. En general, el
intento de evaluar el argumento analdgico por medio del precedente
lleva al juez a realizar el mapeo mas exitoso que pueda lograr del caso
precedente y del caso presente.

La ratio juega un papel importante aqui, por muy bien descrita que esté.
Aquellos aspectos que pueden ser identificados como perteneciendo a la
ratio, por ejemplo, porque son presentados como una parte integral del
argumento, son de lo mas importantes para el éxito del mapeo. Para estos
aspectos, el juez debe ser capaz de encontrar una correspondencia exitosa
en el caso presente de acuerdo con las restricciones superficiales y estruc-
turales. Las opiniones de las determinaciones son autoritativas; por lo
tanto, la manera en que caracterice los aspectos precedentes determinara
si esas restricciones pueden cumplirse, incluso si las caracterizaciones
son vagas. Por ejemplo, el aspecto de la relacion cercana en Dillon v. Legg.
Aqui, la restriccion superficial aplica para la relacion: ambas partes de la
correspondencia deben encuadrar en la categoria "relacion cercana".
Las restricciones estructurales aplican para los rellenos de la relacion a
través de los casos.

Si no se puede lograr un mapeo con respecto a una parte de la ratio,
entonces el argumento en favor de la igualdad juridica falla: los casos no
son similares en las formas juridicamente relevantes. De lo contrario, el
mapeo es exitoso. Entonces los dos casos son similares en una forma
juridicamente relevante y la existencia del precedente es una razén autori-
tativa por seguir. Por supuesto, no necesariamente es una razén vinculante:

la distincion es posible, tal como ocurria con el enfoque de reglas.

Notese que la opinion no necesita proporcionar una regla que guie el
mapeo de esta forma. Tampoco necesita el juez determinar tal regla

al rellenar en donde falta la informacion en una opinion vaga. En cambio, el
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juez utiliza cualquier informacion que sea proporcionada como guia para
sus propios mapeos. Simplemente, elige esos aspectos para el caso
presente que le parece que permiten el mapeo mas exitoso para los
aspectos en el caso precedente. Esto no es una forma de negar que el
razonamiento analégico por precedentes involucre un razonamiento
de primer orden. Cuando la opinion es vaga, el propio razonamiento de
primer orden ayuda a determinar si el juez considera que un mapeo es
exitoso. Por ejemplo, la especificacion "relacion cercana" puede llevarle
a reconocer que el mejor mapeo para el aspecto "padre" disponible en
el caso presente es el aspecto de que "profesor de jardin de ninos" y
"padre" son similares para contar. Para esto tendra que considerar todas
las formas en que el mapeo es exitoso (aspectos referentes a las emisiones
pueden ser mapeados) y en las que falla (aspectos referentes a la bilogia
no pueden ser mapeados).

Respecto a las partes vagas de las opiniones, el enfoque de analogias
involucra razonamiento de primer orden, justo como el enfoque de
reglas. No obstante, cuando la opinién si proporciona una categoria
definida, el enfoque de analogias excluye la discrecion, justo como en
el enfoque de reglas. Esto es asi porque cuando una categoria definitiva es
proporcionada, hay un mapeo exitoso cuandoquiera que un aspecto en
el caso presente encuadra en esta categoria simplemente porque la
restriccion superficial es maximamente satisfecha. En este caso, la opinion
ha dejado en claro que lo relevante es encuadrar en esta categoria. Por lo
tanto, la opinién proporciona al juez exactamente tanta o tan poca orienta-
cion cuando razona analégicamente como cuando trata de determinar
una regla.

Recordemos también que un juez que razona de acuerdo con el enfoque
de reglas debe asegurarse de que la regla que elija encaje con el derecho
que la rodea. En esta linea, un juez no puede afirmar que un mapeo es
exitoso o no si existen partes del derecho circundante que prohiben tratar
los aspectos respectivos en el precedente y en el caso presente como
iguales o diferentes (como podria hacerlo una ley contra la discriminacion,
por ejemplificar).
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Al integrar de esta manera opiniones y rationes en el enfoque de analogias
del razonamiento por precedentes, hemos matado dos pajaros de un tiro:
el enfoque de analogias es ahora descriptivamente mas satisfactorio de lo
que era antes de ser enmendado. Ademas, el enfoque de analogias ahora
puede explicar como los precedentes sirven para limitar la toma de deci-
siones judiciales. La determinacion autoritativa del caso precedente en el
dictamen es lo que constrifie al juez. A diferencia de los argumentadores,
que pueden elegir su descripcion de la fuente analoga para influir en el
éxito del mapeo, el juez presente debe tomar la descripcion de su fuente
analoga del juez precedente. La opinién determina qué aspectos del caso
precedente deben mapearse con éxito para que el mapeo completo de
los dos casos sea exitoso.

Para representar la importancia de la opinién y de la ratio, el esquema
argumental para el enfoque de analogias en el razonamiento por prece-
dentes debe ser enmendado de la manera siguiente:

Argumento

El caso precedente A, como es presentado en la opinion precedente,

y el caso presente B, son similares.

Por lo tanto, el caso precedente A y el caso precedente B son

juridicamente iguales.

Cuandoquiera que un caso presente B sea juridicamente el mis-
mo que un caso precedente A, A debe ser seguido en B.

El caso precedente a y el caso presente B son juridicamente
iguales.

Por lo tanto, A debe ser seguido en B.
Cuestionamientos

¢A 'y B son similares en un sentido juridicamente relevante?
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¢Se puede hacer un mapeo exitoso a un aspecto del caso presente
para cada aspecto del caso precedente que la opinion destaca lo
suficiente como para indicar que es parte de la ratio en la opinion?

¢El derecho circundante permite que el caso presente y el caso
precedente sean mapeados de manera exitosa?

F. Enfoque de reglas y enfoque de
analogias en comparacion

Los dos enfoques parecen ahora mucho mas similares de lo que lo eran
antes de ser enmendados. En su forma original, cada uno era el objeto de
objeciones diferentes, pero igualmente importantes: se decia que el
enfoque de reglas no es descriptivamente atractivo porque no integra
la practica de la distincion o el hecho de que, a menudo, las opiniones
no proporcionan reglas precisas. El enfoque de analogias fue criticado
porque no era capaz de explicar la restriccion precedente. Ademas, no
refleja la importancia de las opiniones y las rationes. Los enfoques enmen-
dados responden a estas objeciones. Los dos enfoques muestran al razo-
namiento por precedentes involucrando un grado de discrecion por parte
del juez; un espacio en el que el razonamiento de primer orden del juez
juega un papel. En cada enfoque la discrecion es restringida por la infor-
macion proporcionada en la opinion y en el derecho que la rodea. Parece
que, respecto de estos estandares de éxito, las dos posturas deberian ser
juzgadas igualmente como 6ptimas. ;Pero esto puede verdaderamente
ser asi?

Creo que no es absurdo decir que, en efecto, puede ser. En la vida coti-
diana, a menudo y con soltura, nos involucramos tanto en el mapeo
analogico como en la identificacion y aplicacion de reglas. Bien puede ser
que algunos jueces razonen por precedentes de una manera y otros de
otra, o que el mismo juez emplee una forma de razonar para un caso y otra
forma para otro. Creo que también es posible que el mismo juez utilice
ambos procesos para decidir un mismo caso. Una version de este enfoque

mixto podria ser que un juez primero realice un mapeo analégico entre
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el caso precedente y el caso presente. Después de eso, el juez formula
una regla que encajaria en ambos casos, antes de evaluarla y proceder
sobre la base de esta evaluacion.”' Creo que cualquiera de estas posibili-
dades —razonando de acuerdo con un enfoque puro de reglas, un enfoque
puro de analogias, o alguna mezcla entre ellos— podria usarse para tomar
una decision a través del razonamiento por precedentes. Descriptivamente,
lo mas probable es que todos se utilicen algunas veces. Normativa-
mente, este resultado también parece ser aceptable. Después de todo,
cada uno de estos modos de razonamiento otorga a un caso precedente
el poder de restringir las decisiones judiciales.

Ahora, podria parecer que la diferencia entre el enfoque de analogias
enmendado y el enfoque de reglas enmendado es tan pequena que seria
insignificante. ;En qué se diferencia el enfoque de analogias enmendado de
un enfoque como el de Lamond, Horty, Bench-Capon y Rigoni (mezclado
con la sugerencia de Shecaira de permitir que los jueces elijan la mejor
regla anulable entre aquellas consistentes con la opinién precedente)?
:Es en realidad solamente que en el razonamiento analégico los aspectos
relevantes del caso presente se seleccionan en el proceso de mapeo, mientras
que en el razonamiento basado en reglas se seleccionan en el proceso
de tratar de ajustarlo a la regla? De hecho, en verdad subsiste mas en la
distincion entre los dos enfoques.

Recordemos la diferencia entre las estructuras basicas de los dos enfoques.
La del enfoque de reglas es la de elegir aspectos categorizados del ante-
cedente de una regla a partir del precedente, aspectos que luego son
aplicados al caso presente. La estructura basica del enfoque de analogias
consiste en la interaccion entre los dos casos en la mente del razonador
a través del mapeo. En la siguiente seccion explicaré dos formas en las
que esto se traduce en importantes diferencias entre los efectos que
el razonamiento con el enfoque de analogias y el razonamiento con el
enfoque de reglas tienen sobre el razonador, y trataré de argumentar que
estas diferencias se traducen en ventajas para el enfoque de analogias.

! Considero que esto es lo que tenia en mente Brewer, Scott, op. cit.
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Son ventajas porque, como ya deberia ser evidente, no es posible excluir
el razonamiento de primer orden del razonamiento por precedentes a
la vez que se mantiene la precision descriptiva. Esto no significa que la
restriccion precedente sea ilusoria o que carezca de importancia. Mientras
mas clara y especifica sea la ratio de una opinién, mas restringido se
encontrara el juez. Sin embargo, esto si significa que cuando los jue-
ces emplean el razonamiento de primer orden, deberfamos preocuparnos
por asegurarnos de que su decision final se base en tantas consideraciones
relevantes como sea posible. Digo esto porque es mucho mas sencillo
ceder a los propios sesgos y prejuicios si uno no toma siquiera en consi-
deracion el otro lado.”” Una buena decision se basa en los argumentos
de ambos lados que son mas convincentes para el razonador. Por lo
tanto, es una ventaja para un enfoque del razonamiento basado en prece-
dentes si fomenta un uso mas equilibrado del razonamiento de primer
orden. Sostengo que el razonamiento analégico puede ayudar a los jueces
a asegurarse de que presten atencion a formas de entender el precedente
y el caso presente que son diferentes de sus primeras impresiones intui-
tivas de los casos. Puede hacerlo debido a como difiere del razonamiento
basado en reglas.

I. Una primera diferencia y ventaja:
futuros posibles

Los argumentos por analogia son utilizados no sélo debido a su propio
poder justificativo, sino también debido a su fuerza retorica. Las analogias
son retoricamente efectivas porque alientan a aquellos que tratan de
entenderlas a reestructurar su comprension de los analogos de manera
que los hagan parecer mas semejantes.” El mero intento de entender

%2 La evidencia de que el intento de presentar argumentos en contra de la propia posicion inicial
conduce a la eliminacion del sesgo y a un juicio mas equilibrado se puede encontrar, por ejemplo,
en Zenker, Frank, "Know thy Biases! Bringing argumentative virtue to the classroom", en OSSA
Conference Archive, 2013, p. 191.

% Véase, por ejemplo, Holyoak y Thagard, "Analogical mapping by constraint satisfaction", op. cit.,
p. 101. La afirmacion de que la fuente y el objetivo interacttian en la mente del razonador, formando
nuevos entendimientos, también se ha realizado sobre las metaforas (que estan estrechamente
relacionadas con las analogias) por Black, Max, Models and Metaphors, Nueva York, Cornell University
Press, 1962, cap. 3.
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una analogia presta cierta plausibilidad a la analogia a la luz del razo-
nador. Por qué esto es asi se puede explicar mas facilmente utilizando el
concepto retorico de presencia.”

Existen muchos aspectos en cualquier tema. Por ejemplo, hay muchas cosas
que se pueden decir sobre los profesores de jardin de nifios. No obstante,
si les pido que piensen en ellos habra algunas cosas que les vendran a la
mente mas facilmente que otras. Primero se puede pensar en el hecho de
que cuidan a los nifos. Cualquier cosa que le venga a la mente primero
es lo que tiene mas presencia en su mente. Los aspectos de los profesores
de jardin de ninos que tengan mas presencia en su mente, influenciaran
ampliamente en su impresion acerca del tipo de persona que es un profesor
de jardin de ninos —un cuidador carinoso, un profesional, un traba-
jador cronicamente mal pagado y probablemente explotado—. A usted
le sera mas facil razonar con aquellos aspectos de un tema que tienen
mucha presencia en su mente que con aspectos que, para usted, flotan
en un segundo plano. Por lo tanto, es mas facil para usted comprender y
aceptar un argumento cuyas premisas juegan con aquellos aspectos que
ya estan presentes para usted. Cuando usted realiza un mapeo analogico
para entender el argumento del profesor de jardin de ninos triste, esto
influye (temporalmente) en la presencia que ciertos aspectos respecto de
los padres y los profesores tienen en su mente: usted presta atencion a
aquellos aspectos que le guian a mapear seguin la restriccion de propésito.
Como resultado, usted llega a pensar en los profesores de jardin de nifios
y en los padres de manera diferente. Las formas en que son significativa-
mente similares para el argumento pasan a primer plano. El argumento
por analogia lo ha llevado a considerar que los profesores de jardin de
ninos son similares a los padres con respecto a sus reacciones emocionales

hacia el bienestar de los infantes a su cargo. Usted se concentra en esas

9* Para discusiones acerca de presencia, véase Perelman, Cahim y Olbrechts-Tyteca, Lucy, The New
Rhetoric, South Bend (IN), University of Notre Dame Press, 1969, p. 116 y ss.; Perelman, Cahim y
Olbrechts-Tyteca, Lucy, The Real of Rhetoric, South Bend (IN), University of Notre Dame Press,
1982, pp. 35 y ss.; Tindale, Christopher, The Philosophy of Argument and Audience Reception,
Cambridge: Cambridge University Press, 2015, cap. 10.
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reacciones en lugar de, por ejemplo, en el hecho de que a los profesores
se les paga por hacer su trabajo. Los profesores y los padres ahora tienen
una similitud a la que quizas usted nunca haya prestado atencion. Por este
motivo los argumentos por analogia son herramientas retoricas tan
persuasivas. Los argumentos por analogia logran que usted quiera enten-
derlos, y entenderlos hace que usted construya una comprension del
objetivo y la fuente como similares que también incorpora la conclusion
como plausible.” Cuando usted evalua tal argumento, también evalua
la adecuacion de la comprension de los analogos que este argumento lo
incita a adoptar. El truco es que esta comprension ha sido construida por
usted bajo la restriccion del propésito y, por lo tanto, es una comprension
plausible para usted.

Existen algunas diferencias importantes entre el razonamiento normal
por analogias y el razonamiento analogico por precedentes. Lo que
permanece igual, no obstante, es el efecto retorico que el buscar mapear
las dos categorias en conjunto posee sobre el entendimiento que el
juez tiene de ellas. En el razonamiento analogico por precedentes, el juez
presente puede usar este efecto para construir y evaluar una comprension
del caso presente que lo haga tan plausible y posible como similar al caso
precedente en una forma juridicamente relevante. Esto le permite ver la
version mds persuasiva de como el caso presente debe ser entendido si
decide seguirlo. Al tratar de comprender como se pueden mapear los
dos casos, construye la vision del caso presente que es mas probable que
le convenza de que el caso presente es como el caso precedente, simple-
mente porque esta vision es el resultado de su intento de cumplir con la
restriccion de proposito y, por lo tanto, suministra presencia a los mapeos

exitosos entre los casos.

% Lilian Bermejo-Luque formula este punto de manera especialmente hermosa: "Por ejemplo, al
manifestar que el tiempo es dinero, transmitimos la idea de que el tiempo es dinero en algun sentido
relevante; sentido que, por otra parte, no se ha explicitado. Lo que transmitimos no es mera infor-
macion, sino una propuesta cognitiva de ver al tiempo como dinero de cierta manera, es decir, la
forma en que la comparacion es relevante. En la medida en que el destinatario comprenda perfec-
tamente la analogia..., el destinatario estara pensando en el tiempo como dinero... Es por eso
que comprender una analogia es, al final, caer, al menos un poco, bajo su hechizo retérico".
Bermejo-Luque, Lilian, "A unitary schema for arguments by analogy", Informal Logic, vol. 32,2012, p. 8.
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Curiosamente, este proceso de considerar como los dos casos podrian
ser similares también muestra al juez como debe entenderse el caso
precedente si se desea que el mapeo se considere exitoso. El juez esta
limitado en su comprension del caso precedente por la forma en que
la opinion lo describe. Pero cuando la opinion es vaga, su intento de
mapear los dos casos en conjunto le llevara a construir una comprension
del caso precedente para que se ajuste al caso presente. Tomemos un caso
en el que la mejor correspondencia para la "relacion cercana" en Dillon v.
Legg es la relacion entre un profesor de jardin de nifnos y su pupilo.
Entonces, el mapeo puede considerarse exitoso solamente si la "relacion
cercana" se interpreta ampliamente y no se limita a las relaciones sangui-
neas. Entonces, si el juez dice que Dillon v. Legg debe seguirse en el caso
presente, debe comprometerse a leer "relacion cercana" como una categoria
al menos asi de amplia. Cuanto mas vaga sea la opinion precedente, mas
fuerte sera este efecto, porque se aplicara a muchos aspectos del caso
precedente. Al realizar un mapeo analégico entre los dos casos, el juez
llega a los dos, al caso precedente y al caso presente, de la manera en que
deben ser entendidos si decide seguirlo. También ve cual comprension de
los dos casos debe rechazar si decide no seguir el caso pasado. Si esta
comprension es significativamente distinta de como entendié ambos casos
a primera vista, diferencias atraeran su atencion. Si reconoce que seguir
en un caso presente requeriria un cambio en la forma en que entiende
el precedente, entonces también reconoce que su decision en cualquier
sentido influira en lo que representara ese precedente en el futuro.
El mapeo del caso precedente y el caso presente podria ser consistente
con la opinion precedente y el derecho circundante. Ahora el juez ve que,
por ejemplo, el punto de vista de la parte que plante6 el precedente no
es absurdo, que hay una manera de verlo como aplicable. Entonces, el
hecho de que hace justicia al presente caso pesara como un argumento
para cambiar su comprension del precedente. El juez concluye que los
dos casos son relevantemente similares, incluso si el caso presente no es
relevantemente similar al caso precedente como lo entendio el juez original.

Sin mapear, el juez puede no llegar a darse cuenta de esto.
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El mapeo analégico dirige la atencién del juez en maneras de entender
el precedente que podria no haber considerado si no hubiera tratado lo
mejor posible de mapearlo con el caso presente. Por lo tanto, la fuerza
retorica del precedente genera una ventaja, permitiendo al juez realizar
una decision mas balanceada al basarse en mas consideraciones. Este
beneficio puede no encontrarse disponible si el juez razona de confor-
midad con el enfoque de reglas. En éste el juez elige una regla al considerar
solamente al precedente y como él considera que puede ser considerado
como una buena norma juridica. Es posible que el juez no considere
siquiera otras maneras de entender el precedente que lleven a decisiones
diversas. El juez se concentra en el caso precedente y en las razones nor-
mativas que cree relevantes para determinar la regla conectada con éste.
Solamente cuando la regla ha sido elegida es que el caso presente entra en
la imagen, y para entonces se cierra la cuestion de como deberia ser
entendido el precedente. El enfoque de analogias dirige la atencion de
juez hacia la manera en que su decision de seguir o rechazar el precedente
puede influenciar el desarrollo del common law.

I1. La segunda diferencia y ventaja:
distinguir y las diferencias relevantes

Hasta ahora, no he dedicado mucho tiempo a discutir el razonamiento
involucrado en decidir si distinguir o no. Mencioné que un enfoque de
reglas completamente puro requeriria que el juez realice una lista de cate-
gorias que contengan todas las propiedades del caso precedente que son la
base de las razones excluidas contra la decision precedente. Entonces,
el caso presente podria distinguirse solamente con base en razones que
citan propiedades que no estan en esa lista. Esta lectura del enfoque de
reglas seria consistente con lo que dice Lamond sobre distinguir, a saber,
que cualquier razon basada en un hecho ya presente en el caso precedente
esta excluida de la consideracion cuando se trata de distinguir. Sin embargo,
deberia ser facil ver que el enfoque de analogias también puede acomodar
este aspecto porque solo permite distinguir con base en las diferencias
relevantes entre el precedente y el caso presente.
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Todo esto se trata de lo que no puede ser motivo de distincion. Pero jcual
es una razon para distinguir? Esta es una pregunta importante porque la
injusticia cometida por seguir erroneamente un caso pasado es tan grande
como la injusticia cometida por distinguir erroneamente uno presente.
Como senala Rigoni, siempre hay algunas diferencias entre dos casos,
pero éstas solo pueden justificar la distincion si el hecho que constituye
la diferencia proporciona una razon en contra de la decision que resultaria
de seguir el precedente.® Se podria escribir todo un articulo acerca de la
cuestion de cuando la decision de distinguir puede ser considerada
justificada en el enfoque de analogias, pero el espacio me permite decir
poco. Lo que puede ser obvio es que cuando el juez conozca por primera
vez el caso presente, éste tendra ciertos aspectos que advierte como
pertinentes o que el abogado de una de las partes sefiala como pertinentes.
Cualquiera de estos aspectos que no esté incluido en el mapeo de los dos
casos amerita especial atencion. Si es base para formular razones en
contra de seguir la decision precedente, entonces es una posible base
para distinguir. Este es el motivo por el que tendria poco sentido que un
juez mapeara analogicamente solo aquellos aspectos del caso precedente
en el caso presente que la opinion claramente marca como parte de la
ratio. Todos los aspectos del caso presente que puedan ser incluidos con
éxito en el mapeo son similitudes entre el caso presente y el caso prece-
dente que son relevantes al menos en la medida en que todos los aspectos
mapeados con éxito no pueden ser la base de diferencias relevantes.

Ademas, el mapeo analogico puede llamar la atencion sobre diferencias
relevantes que podrian no ser obvias inicialmente. Los cientificos cogni-
tivos han descubierto que es mas facil ver las diferencias entre analogos
que tienen una estructura general comun que entre aquellos cuyas
estructuras no han sido mapeadas.”” Esto tiene sentido desde un punto
de vista retorico, porque el proceso de mapeo hace que los aspectos

% Rigoni, Adam, "Common-law judicial reasoning and analogy", op. cit., p. 153.

7 Genter, Derdre y Makrman, Arthur, "Structural alignment in comparison: no difference without
similarity", Psychological Science, vol. 5, 1994. Véase también Holyoak, Keith, "Analogy and relational
reasoning', op. cit., p. 246.
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mapeados estén mas presentes para el razonador, facilitando su inclusion
en razonamientos posteriores. Al influir en como se encuentran presentes
los aspectos, el proceso de mapeo analégico conduce no sélo al recono-
cimiento de similitudes, sino también al de diferencias. En cierto sentido,
esto ya estaba implicito en lo que dije antes: la restriccion de proposito
podria conducir al intento de mapear un hecho que claramente es parte
de la razon y este mapeo podria fallar. Sin embargo, existe otra forma en
la que el mapeo puede ayudar con el reconocimiento de las diferencias,
esta vez diferencias relevantes que conducen a la distincion. Tomemos
nuevamente el ejemplo de MacDonald v. Ortho Pharmaceutical Corp.?®
Recuérdese que el dictamen dio una clara formulacion reglamentaria: el
deber de advertir al consumidor no se aplica si un intermediario compe-
tente ha sido informado del riesgo. El tribunal cit6 el caso de McEwen v.
Ortho Pharmaceutical Corp., segun el cual, tanto los médicos que recetan
como los que tratan cuentan como tales intermediarios.®” Esto podria

haber sido el final de la decision.

Sin embargo, de acuerdo con el enfoque de analogias, incluso una formu-
lacion similar a una regla se utiliza como guia para un mapeo, en lugar
de solo para una aplicacion de las categorias. Y un mapeo mas detallado
entre el médico de MacDonald y el médico de McEwen revela la diferencia
relevante entre los dos casos. En McEwen, el tribunal traté tanto a los
médicos que realizan las prescripciones como a los médicos tratantes
como intermediarios competentes. Una de las razones, menciono,
era que el médico tratante podria ver como reaccionaria el paciente a
la medicacion a largo plazo y determinar si deberia dejar de tomarla.
El tribunal decidio distinguir en MacDonald. Lo hizo porque la paciente
decide con relativa autonomia cuando tomar anticonceptivos. Es plausible
que el intento de mapear una relacién médico-paciente de control de la
natalidad en la relacion entre paciente y médico, como se describe en
McEwen, podria haber hecho evidente esta diferencia.

% MacDonald v. Ortho Pharmaceutical Corp., 475 N.E.2d 65 (1985).
% McEwen v. Ortho Pharm. Corp., 528 P2d 522 (1974).



96 Teoria y practica del precedente judicial en Iberoamérica

El mapeo fue exitoso en lo que respecta a la categoria que el tribunal
habia establecido (debe haber un médico que esté advertido), por lo
que hubo una similitud relevante simplemente porque la restriccion
superficial se cumpli6 al maximo. Pero el mapeo también dio presencia al
papel de los médicos vy, por lo tanto, a la diferencia entre estos aspectos
en los dos casos. Por supuesto, el hecho de que una usuaria de pildoras
anticonceptivas sea mas auténoma que los usuarios de otros medica-
mentos recetados, podria haberlo notado también un juez que razoné de
acuerdo con el enfoque de reglas. No pretendo afirmar que haya funda-
mentos para distinguir que sélo pueden notarse a través del mapeo
analogico. Lo que afirmo es que el mapeo analdgico es mas prometedor
cuando se trata de dirigir la atencion sobre las diferencias que estan debajo
de las similitudes relevantes y que pueden justificar la distincion. El éxito de
un mapeo es juzgado por el grado con el que cumple también con
las restricciones estructurales y con las superficiales. Determinar si las
restricciones estructurales pueden ser cumplimentadas exige que el juez
explore en detalle si las relaciones del atributo mapeado también pueden
ser mapeadas, y sus rellenos, etc. El enfoque de reglas no exige tanto
detalle; de acuerdo con este enfoque, el juez construye una categoria
y determina si ésta puede ser aplicada al caso presente. Si puede hacerlo,

entonces es un éxito.
G. Conclusion

Tanto el enfoque de reglas como el enfoque de analogias en el razo-
namiento por precedentes pueden ser enmendados para lidiar con las
objeciones mas prominentes en la literatura. Entonces pueden ser utiles
para describir el proceso de razonamiento por medio del cual un juez
determina si la existencia de un precedente constituye una razon autori-
tativa y vinculante por seguir en un caso presente. Contrariamente a lo
que han afirmado otros autores, la capacidad de dar cuenta de la practica
de distinguir o del fenémeno de la restriccion de los precedentes no es
lo que decidira entre los dos enfoques. Sin embargo, si creo que la

integracion del mapeo analdgico en el razonamiento por precedentes
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involucra importantes ventajas que se pierden en el razonamiento segun
el enfoque puro de reglas. Especificamente, el mapeo analogico tiene el
beneficio de dirigir la atencion del juez hacia las formas mas plausibles
en las que puede comprender el precedente para que se aplique al caso
presente. También puede llamar la atencion sobre las diferencias entre
los casos en que podrian subyacer a similitudes relevantes. Esto hace que
sea mas facil para el juez llegar a una decision mas equilibrada.

Bibliografia

Alexander, Larry, "Constrained by precedent", South California Law
Review, vol. 63, 1989.

Alexander, Larry y Sherwin, Emily, Demystifying Legal Reasoning,
Cambridge, Cambridge University Press, 2008.

Antonelli, Aldo G., "Non-monotonic Logic", The Stanford Encyclopedia,
2021. Disponible en: http://plato.stanford.edu/archives/win2012/

entries/logic-nonmonotonic/.

Bermejo-Luque, Lilian, "A unitary schema for arguments by analogy",
Informal Logic, vol. 32, 2012.

Black, Max, Models and Metaphors, Nueva York, Cornell University Press,
1962.

Bower, G. H. (ed.), The Psychology of Learning and Motivation, Nueva
York, Elsevier, 1985.

Brewer, Scott, "Exemplary reasoning: semantics, pragmatics and the
rational force of legal argument by analogy", Harvard Law Review,
vol. 109, No. 5, 1996.

Duxbury, Neil, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge,
Cambridge University Press, 2008.



98 Teoria y practica del precedente judicial en Iberoamérica

Dworkin, Ronald, Law’s Empire, Cambridge (MA), Harvard University
Press, 1986.

Edin, Douglas (ed.), Common Law Theory, Cambridge, Cambridge
University Press, 2007.

Frank, Jerome, Law and the Modern Mind, Nueva York, Brentano’s, Inc.,
1949.

Genter, Dedre, "Structure mapping. A theorical framework for analogy",
Cognitive Science, vol. 7, 1983.

Genter, Derdre y Makrman, Arthur, "Structural alignment in comparison:
no difference without similarity", Psychological Science, vol. 5,
1994,

Golding, Martin y Edmundson, William (eds.), The Blackwell Guide to the
Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford, Blackwell Publishing,
2005.

Henderson, Jr., "MacPherson v. Buick Motor Company: simplifying the
facts while reshaping the law", en Rabin, Robert y Sugarman,
Stephen, (eds.), Torts Stories, Nueva York, Foundation Press,
2003.

Himma, Kenneth, Jovanovic, Miodrag y Spaic, Bojan (eds.), Unpacking
Normativity: Conceptual and Descriptive Issues, Oxford, Hart
Publishing, 2018.

Holyoak, Keith, "The pragmatics of analogical transfer", en Bower, G. H.
(ed.), The Psychology of Learning and Motivation, Nueva York,
Elsevier, 1985.

Holyoak, Keith, "Analogy and relational reasoning", en Holyoak, Keith y
Morrison, R. G., (eds.), The Oxford Handbook of Thinking and
Reasoning, Oxford, Oxford University Press, 2012.



Razonamiento por precedentes: entre reglas y analogias 99

Holyoak, Keith y Thagard, Paul, "Analogical mapping by constraint
satisfaction", Cognitive Science, vol. 13, 19809.

Holyoak, Keith y Thagard, Paul, Mental Leaps: Analogy in Creative
Thought, Cambridge (MA), MIT Press, 1995.

Holyoak, Keith, "Analogy and relational reasoning", en Holyoak , Keith
y Morrison, R. G., (eds.), The Oxford Handbook of Thinking and
Reasoning, Oxford: Oxford University Press, 2012.

Holyoak, Keith y Morrison, R. G., (eds.), The Oxford Handbook of
Thinking and Reasoning, Oxford, Oxford University Press, 2012.

Horty, John, "Rules and reasons in the theory of precedent", Legal Theory,
vol. 17, 2011.

Horty, John y Bench-Capon, Trevor, "Factor-based definition of precedent
constraint", Artificial Intelligence & Law., vol. 20, 2012.

Hunter, Dan, "Reason is too large: analogy and precedent in law", Emory
Law Journal, vol. 50, 2001.

Juthe, Andre, "Argument by analog", Argumentation, vol. 19, 2005.

Klein, David y Mitchell, Gregory, The Psychology of Judicial Decision
Making, Oxford, Oxford University Press, 2010.

Lamond, Grant, "Do precedents create rules?", Legal Theory, vol. 11, 2005.
Leiter, Brian, "American legal realism", en Golding, Martin y Edmundson,
William (eds.), The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and

Legal Theory, Oxford, Blackwell Publishing, 2005.

Levenbook, Barbara B., "The meaning of a precedent", Legal Theory, vol.
6, 2000.



100 Teorfa y practica del precedente judicial en Iberoamérica

Levi, Edward, An Introduction to Legal Reasoning, Chicago, Chicago
University Press, 1949.

Llewelly, Karl, "Remarks on the theory of appellate decision and the rules
and canons about how statutes are to be construed", Vanderbilt
Law Review, vol. 3, 1950.

Llewellyn, Karl, The Bramble Bush: On Our Law and Its Study, Nueva
York, Oceana Publications, 1960.

MacCormick, Neil, Rhetoric and the Rule of Law, Oxford, Oxford University
Press, 2009.

Perelman, Cahim y Olbrechts-Tyteca, Lucy, The New Rhetoric, South
Bend (IN), University of Notre Dame Press, 1969.

Perelman, Cahim y Olbrechts-Tyteca, Lucy, The Real of Rhetoric, South
Bend (IN), University of Notre Dame Press, 1982.

Pollock, John L., Knowledge and Justification, Nueva York, Princeton
Legacy Library, 1974.

Posner, Richard, The Problems of Jurisprudence, Cambridge (MA), Harvard
University Press, 1993.

Posner, Richard, "Reasoning by analogy", Cornell Law Review, vol. 91,
2006.

Postema, Gerald, "A similibus ad simila: analogical thinking in the law",
en Edin, Douglas (ed.), Common Law Theory, Cambridge,
Cambridge University Press, 2007.

Rabin, Robert y Sugarman, Stephen, (eds.), Torts Stories, Nueva York,
Foundation Press, 2003.



Razonamiento por precedentes: entre reglas y analogias 101

Raz, Joseh, The Authority of Law, Oxford, Clarendon Press, 1979.
Raz, Joseph, "Authority, law and morality", The Monist, vol. 68, 1985.
Raz, Joseph, The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press, 1986.

Rigoni, Adam, "Common-law judicial reasoning and analogy", Legal
Theory, vol. 20, 2014.

Rigoni, Adam, "An improved factor based approach to precedential
constraint", Artificial Intelligence & Law, vol. 23, 2015.

Schauer, Frederick, "Precedente", Stanford Law Review, vol. 39, 1987.

Schauer, Frederick, Playing by the Rules, Oxford, Oxford University
Press, 1991.

Schauer, Frederick, "Do cases make bad law?", University of Chicago
Law Review, vol. 73, 2006.

Schauer, Frederick, Thinking Like a Lawyer, Cambridge (MA), Harvard
University Press, 2009.

Schauer, Frederick, "Why precedent in law (and elsewhere) is not totally
(or even substantially) about analogy", Perspectives on Psychological
Science, vol. 3, 2018.

Schecaira, Fabio, "Analogical arguments in ethics and law: a defense of
deductivism", Informal Logic, vol. 33, 2013.

Sperber, Dan y Wilson, Deirdre, Relevance: Communication and Cognition,
Nueva Jersey, Wiley-Blackwell, 1986.

Stevens, Katharina, "The constraining force of analogies and the role of
the judge", en Himma, Kenneth, Jovanovic, Miodrag y Spaic,



102 Teoria y practica del precedente judicial en Iberoamérica

Bojan (eds.), Unpacking Normativity: Conceptual and Descriptive
Issues, Oxford, Hart Publishing, 2018.

Stevens, Katharina, "Setting precedents without making norms?", Law
and Philosophy, vol. 39, 2020.

Stone, Julius, "The ratio of the ratio decidendi", Modern Law Review, vol.
22,1959,

Tindale, Christopher, The Philosophy of Argument and Audience Reception,
Cambridge: Cambridge University Press, 2015.

Waldron, Jeremy, "Stare decisis and the rule of law: a layered approach",
Michigan Law Review, vol. 111, 2012.

Walton, Douglas, Argumentation Schemes for Presumptive Reasoning,
Londres, Routledge, 1996.

Weinreb, Lloyd, Legal Reason: The Use of Analogy in Legal Argument,
Cambridge, Cambridge University Press, 2005.

Zenker, Frank, "Know thy biases! Bringing argumentative virtue to the
classroom", en OSSA Conference Archive, 2013.



Precedente y analogia*

Giovanni Tuzet™*



* Traducido al espaol por Natalia Scavuzzo.
#* Bocconi University.



SumariO: A. Introduccion; B. Sobre la analogia; I. Analogia y decisiones judi-
ciales; II. La analogia como inferencia compleja; C. Sobre el precedente;
D. Conclusion.

Undoubtedly philosophers are in the right when they tell us
nothing is great or little otherwise than by comparison.

Swift, Gulliver’s Travels

A. Introduccion

En este trabajo sostengo que, a pesar de sus similitudes y del hecho de
que generalmente se encuentran juntos, el precedente y la analogia son
argumentos juridicos diferentes.

No trataré el tema de la validez juridica de los precedentes, ni el de su
fuerza vinculante, ni el de su eficacia persuasiva. Estas son cuestiones
que la literatura ha explorado en gran medida cuando se ha discutido
qué entendemos por "precedente", "holding", "ratio decidendi" y "obiter

dicta".! Frecuentemente estos términos tienen ciertos grados de molesta

! Véanse, entre otros, Stone, Julius, Precedent and Law. Dynamics of Common Law Growth, Sydney,
Butterworths, 1985; Goldstein, Laurence (ed.), Precedent in Law, Oxford, Clarendon Press, 1987;
MacCormick, Neil y Summers, Robert (eds.), Interpreting Precedents, Aldershot, Ashgate, 1997,
Chiassoni, Pierluigi, "Il precedente giudiziale: tre esercizi di disincanto", en Comanducci, Py
Guastini, R. (eds.), Andlisi e diritto 2004, Torino, Giappichelli, 2004, pp. 75-101; Chiassoni, Pierluigi,
Interpretation without Truth. A Realistic Enquiry, Cham, Springer, 2019; Ferrer Beltran, Jordi y Vazquez,
Carmen, Debatiendo con Taruffo, Madrid, Marcial Pons, 2016, parte II. Véase también (enfocado en
la Suprema Corte mexicana) Bernal Pulido, Carlos, Camarena Gonzélez, Rodrigo y Martinez Verastegui,
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indeterminacion, pero los filosofos y tedricos del derecho poseen herramien-
tas analiticas para hacerlos mas precisos.

Aqui, me ocuparé de la estructura del argumento del precedente y de la
estructura del argumento de la analogia. Permitanme comenzar conside-

rando dos afirmaciones que parecen capturar su logica juridica:

(P) Aplicar un precedente consiste en decidir el caso B (el caso
presente) del mismo modo y por las mismas razones que el caso A

(el precedente).

(A) Razonar por analogia consiste en tratar del mismo modo casos
similares (analogfa en sentido propio) y casos diferentes de modo
diferente (desanalogia); es decir, suponiendo que el caso B es signi-

ficativamente similar al caso A, B debe tratarse como A.

Las afirmaciones (P) y (A) parecen ser explicaciones aceptables de los
argumentos a los que se refieren. Por un lado, capturan la logica esencial
de aplicar un precedente y de razonar por analogia, y muestran cuan
notablemente cerca ambos se encuentran: el caso B debe ser tratado
como A, porque se aplican las mismas razones o porque son casos simi-
lares. Por el otro lado, las dos afirmaciones nos permiten ver que sus
diferencias son mas que meramente verbales: la igualdad de razones que
aparecen en (P) no puede equipararse con la similitud de los aspectos de

los que trata (A).

Por lo tanto, no es sorprendente que los estudiosos difieran en las formas
en que comparan el precedente y laanalogia como técnicas de argumenta-
cion juridica y de toma de decisiones judiciales. Algunos entienden que
identificar precedentes aplicables es basicamente una cuestion de ver

similitudes y diferencias entre casos. Otros van en la direccion opuesta y

Alejandra (eds.), El precedente en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ciudad de México, Centro
de Estudios Constitucionales, 2018.
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entienden que razonar por analogia es esencialmente una cuestion de en-
contrar el precedente correcto. Algunos pueden insistir en sus diferencias,
otros en lo que tienen en comun. Y, como posicion conciliadora, uno
podria pensar que las diferencias entre las dos técnicas de argumenta-
cion no son significantes.

El cuadro se vuelve mas complejo si consideramos los sistemas juridicos
en los que éstos se utilizan. Los argumentos basados en el precedente
pertenecen tipicamente a los sistemas del common law, y aqui la analogia
es usada frecuentemente para conectar el caso presente con algunos pre-
cedentes relevantes. En los sistemas de tradicion civilista los argumentos
basados en el precedente histéricamente tiene un papel menor, mientras
que la analogia es usada para colmar lagunas en el derecho. A pesar de
las grandes ambiciones de la codificacion, rapidamente se advierte que la
practica juridica presenta a los jueces casos que tienen relevancia juridica
pero que no pueden subsumirse bajo ninguna regla del sistema. Solemos
decir entonces que hay una laguna en el derecho. Razonar por analogia
es la forma de colmar esas lagunas, con la excepcion de aquellas partes
del sistema en las que la analogia no se puede usar (el ejemplo es el dere-
cho penal, en los casos en que el razonamiento por analogia se usa en
contra del acusado). Sin embargo, estas distinciones tradicionales han
perdido relevancia en las ultimas décadas. La globalizacion de los intere-
ses, instancias y procesos juridicos hace que diferentes sistemas interac-
tten o hasta se superpongan en alguna medida. Se producen trasplantes
juridicos, nos guste o no; los conceptos juridicos se fusionan (considé-
rese el uso de "estandares de prueba", terminologia angloamericana, en
los sistemas de derecho civilistas contemporaneos), y las técnicas de argu-
mentacion juridica y justificacion son reformuladas segun las circuns-
tancias y la influencia de una tradicion sobre otra. Como un ejemplo
significativo de esto, el uso del precedente esta experimentando un cam-
bio importante en las jurisdicciones civilistas. Por un lado, las cortes de
apelacion y, en particular, las cortes supremas han estado usando y citan-
do precedentes desde hace mucho tiempo, pero ahora esto es mas que una
practica si consideramos que algunos sistemas juridicos en su totalidad
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(por ejemplo, el derecho de la Union Europea) han sido modelados por
decisiones judiciales (del Tribunal de Justicia de la Unién Europea) produ-
ciendo efectos en los sistemas juridicos nacionales de los Estados miembro.
Por otro lado, algunas leyes nacionales han sido dictadas (por ejemplo, en
Italia) para aumentar la fuerza vinculante de los precedentes y autorizar
alos tribunales a usarlos en algunos casos.* Tomando todo esto en consi-
deracion, no solo el papel del argumento del precedente parece extender-
se: en la medida en que identificar el precedente correcto requiere algun
tipo de analogia, es decir, la evaluacion de las similitudes y diferencias
entre casos, también el argumento de la analogia expande su papel y va
mas alla del tradicional colmado de lagunas.

Sin embargo, pienso, debemos permanecer con la mente clara en relacion
con la estructura de cada argumento y en qué se diferencian. Las afir-
maciones anteriores, (P) y (A), los retratan con un pincel bastante grue-
so. Un analisis mas profundo es necesario. Nos ayudaria a ver estos
argumentos en una mejor luz. Sin esto, uno seria incapaz de establecer
cuales son sus condiciones de justificacion e incapaz de evaluar su uso.
Consideraré primero la analogia (§ B), luego el precedente (§ C). Con-
cluiré reafirmando que no son la misma técnica de justificacion juridica
y observando que "analogia" en el sentido de colmado de lagunas no es
solo una evaluacion comparativa de propiedades (§ D).

B. Sobre la analogia

En un sentido muy general, el razonamiento por analogia sirve al propo-
sito de extender a un dominio objetivo o target’ una pretension que se
aplica a un dominio fuente (source). Cuando tiene un proposito cognitivo,

la analogia tiene como objetivo mejorar el conocimiento de un objeto

? Véase Canale, Damiano y Tuzet, Giovanni, La justificacion de la decision judicial, Lima, Palestra,
2021, pp. 138 y ss.

> N. de la T.: target puede traducirse al castellano como ‘objetivo’, ‘blanco’, ‘destino’; sin embargo,
se decide mantener el término en inglés para dar mayor claridad y evitar asi posibles ambigtiedades
que estos términos podrian causar.
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target, cuando tiene un proposito normativo, en cambio, tiene como
objetivo regular un caso target. Asi, en el derecho, el argumento de la
analogia mejora un sistema juridico existente colmando una laguna nor-

mativa.” En breve proporcionaré ejemplos de tales usos.

En contextos cognoscitivos, uno usa la analogia para mejorar el cono-
cimiento de un objeto target dado el conocimiento de una o mas fuentes.
En estos contextos, lo que esta frecuentemente en disputa es la relacion
causal entre una propiedad Py una propiedad Q, asumiendo que ambos
objetos —la fuente y el target— tienen Py la fuente tiene Q. Entonces el

razonamiento analdgico asume una forma como la siguiente:
La sustancia a (fuente) es perjudicial para la salud (Q).

La sustancia a (fuente) y la sustancia b (target) tienen una compo-

sicién quimica similar (P).

Probablemente, la sustancia b (target) es perjudicial para la salud

Q.

Como senalaré (§ B. 1I), esta forma puede descomponerse en una plura-
lidad de inferencias y, si esto es correcto, la analogia debe considerarse
un argumento complejo. Ahora obsérvese que el argumento no trata
sobre dos sustancias que tienen la misma composicion quimica. La com-
posicion del objeto target y del objeto fuente es solo similar, ya que am-
bos tienen algo en comun y algo que no es comun. Un segundo aspecto

que vale la pena notar: obsérvese que un adverbio califica la conclusion

*Veéase Chiassoni, Pierluigi, op. cit., pp. 167 ss. (se proporciona una tipologia de lagunas en el dere-
cho). Cf. Alchourron, Carlos y Bulygin, Eugenio, Normative Systems, Wien, Springer, 1971, p. 20,
sobre el concepto de laguna normativa. Cf. Atienza, Manuel, El derecho como argumentacion, Barcelona,
Ariel, 2006 y Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, Madrid, Trotta, 2013 sobre la argu-
mentacion juridica mas en general.
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del argumento. "Probablemente" la conclusion sea verdadera. Esto no es
solo un modo de presentar las cosas de forma modesta. La semejanza de
la composicion quimica entre el target y la fuente no autoriza una con-
clusion que se impone como una verdad necesaria, o ciertamente verda-
dera. Aun asumiendo la verdad de las premisas sobre la fuente y el target, la
informacion contenida en las premisas solo autoriza una conclusion pro-
bable o plausible. Los simpatizantes de la investigacion cuantitativa prefe-
rirfan un resultado en términos de probabilidad, que se cuantifica segin
la informacion. Los simpatizantes del pensamiento cualitativo, en cambio,
preferirian usar la idea de plausibilidad segun cierto criterio dado. Sin
embargo, esto no es algo que tenemos que resolver aqui. Obsérvese solo
que la probabilidad o plausibilidad de la conclusion seria mayor cuando
mas estricta sea la similitud de la composicion quimica del objeto fuente
y del target. Podrian examinarse mas fuentes (sustancias a,, a,, ds ... d,,)
para tener una base de evidencias mas rica y trazar una conclusién mas
confiable sobre el objeto target, en términos de probabilidad o plausibi-
lidad. En todo caso, un mejor conocimiento del objeto target (b) es lo

que se supone la analogia debe proveer.

En la argumentacion juridica este tipo de analogia puede entrar en juego
en el contexto del razonamiento probatorio, cuando las partes y los in-
vestigadores reconstruyen el perfil causal del caso en cuestion.” En estos
contextos, lo que es generalmente requerido es que la similitud entre
fuente y target sea causalmente relevante.

Otros usos cognitivos de la analogia no tienen relacion con la causalidad.
La analogia puede ser usada para inferir propiedades estructurales: si
nos preguntamos por las propiedades estructurales de un objeto target,
y sabemos que la fuente y el target comparten algunas caracteristicas que

parecen ser relevantes para una cierta estructura que la fuente tiene,

? Sobre el razonamiento probatorio en el derecho véase, entre otros, Tuzet, Giovanni, La prueba
razonada, Puno, Zela, 2020. Cf. Dahlman, Christian, Stein, Alex y Tuzet, Giovanni (eds.), Philosoph-
ical Foundations of Evidence Law, Oxford, Oxford University Press, 2021.
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tenemos una razon para pensar que también el target tiene esa estructura.
Ademas, la analogia puede usarse para inferir algunas propiedades fun-
cionales del objeto target una vez que sabemos que la fuente y el target
tienen ciertas propiedades estructurales y que la estructura de la fuente
sirve para cierta funcion. En todo caso, lo que queremos tener es un me-
jor conocimiento del objeto target o, hablando mas generalmente, del

dominio target.

En contraste, en contextos normativos el razonamiento por analogia tie-
ne como objeto extender, a un caso no regulado, el tratamiento normativo
dado a uno o mas casos con los que el primero tiene una o mas propie-
dades en comun. Como voy a enfatizar, las propiedades en comun deben
ser relevantes, de modo que se pueda sostener que los casos tienen una
similitud relevante. Otra vez podemos usar la terminologia de la fuente
y el target. El caso target es el no regulado, y la fuente es el regulado. Por
analogia podemos colmar una laguna en el sistema juridico, tratando al
caso target del mismo modo en que el caso fuente es tratado, dada su
semejanza relevante. Y, para llegar inmediatamente al punto crucial, nece-
sitamos entender qué es lo que hace que cierta similitud sea relevante.
Una extension es justificada por la ratio o propésito del tratamiento nor-
mativo de la fuente. Retomando el ejemplo anterior, el razonamiento por

analogfa toma una forma de este tipo:
Vender a (fuente) no esta permitido (Q).

La sustancia a (fuente) y la sustancia b (target) son perjudiciales
para la salud (P).

La proteccion de la salud (R) hace la similitud entre a y b

relevante.

Vender b (target) no esta permitido (9Q).
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La estructura logica de las analogias normativas como esta tiene tres ele-
mentos esenciales: P como una propiedad relevante comun, Q como
consecuencia normativa de P, y R como proposito (ratio) que hace a P

relevante. Aqui P es una razon para Q, no una causa de Q.

Un argumento analdgico que extiende a un caso no regulado la conse-
cuencia Q establecida para otro caso esta justificado si 1) los dos casos tie-
nen P en comun y 2) P es considerada relevante por R. Esta es, en breve, la
estructura que se aplica cuando la analogia esta permitida legalmente.
Como es bien sabido, en efecto, hay contextos juridicos en los que la
analogia no esta permitida. El ambito del derecho penal de las normas
que tipifican conductas es uno de estos contextos en la mayoria de los

sistemas juridicos contemporaneos.

Silo dicho anteriormente es correcto, para justificar una aplicacion ana-
logica del derecho, cuando esta esté permitida, uno necesita identificar
el propésito de una regulacion normativa. Esto generalmente significa
que el argumento de la analogia requiere un entendimiento o interpreta-
cion teleologica de los textos normativos pertinentes,® para determinar
la ratio de una cierta disposicién o conjunto de disposiciones y luego
proceder a una posible extension por analogia.” De forma similar con la
ratio decidendi de los precedentes. Dado que la interpretacion teleologica
no sélo es usada para determinar el contenido de un texto a la luz de su
razon subyacente, sino que también para identificar esta razon o propo-

sito, la interpretacion teleologica es necesaria para la analogia. Para ver

® Sobre las diferencias entre comprension e interpretacion, véase Marmor, Andrei, Interpretacion y
teoria del derecho, Barcelona, Gedisa, 2001. La idea basica es que la primera es irreflexiva y la segunda
no lo es. No discutiré este punto aqui. Cf. Dascal, Marcelo y Wroblewski, Jerzy, "Transparency and
doubt: understanding and interpretation in pragmatics and in law", Law and Philosophy, vol. 7,
1988, pp. 203-224.

" Discuto un caso espanol al respecto en Tuzet, Giovanni, "Analogia e interpretacion teleologica.
Un caso aragonés: ;palas edlicas como ramas?", Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho,
vol. 53,2020, pp. 108-126. El caso se referia a las astas de aerogeneradores como ramas de arboles
y a la energia producida como fruto.
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mejor esto, aclaremos algunos puntos conceptuales sobre la analogia en
la toma de decisiones judiciales.

I. Analogia y decisiones judiciales

Hay al menos siete puntos que requieren una clara formulacion. Prime-
1o, hay una diferencia analitica entre disposiciones normativas (o textos
normativos) y normas (reglas, estandares o principios). Las normas son
el contenido de las disposiciones, y las obtenemos mediante argumentos
interpretativos. El argumento literal, el de la intencion del legislador, el
teleologico, el de la coherencia del sistema y la argumentacion con base
en principios son algunos de los canones interpretativos comtnmente
usados en la practica juridica para determinar el contenido de las dispo-

siciones juridicas.

Segundo, la analogia no es una forma de interpretacion. La analogia re-
quiere que una interpretacién de las disposiciones que son pertinentes
para el caso ya haya sido llevada a cabo y que ninguna de las interpreta-
ciones admisibles regule el caso target. Por "interpretaciones admisibles"
me refiero a aquellas autorizadas por los argumentos interpretativos.
Para usar la metafora kelseniana, aquellos que caen en el "marco"® de las
interpretaciones aceptables.

Tercero, si ninguna de las interpretaciones admisibles regula el caso en
cuestion, entonces hay una laguna normativa. Una laguna que colmar
cuando el derecho permite colmar lagunas por medio de un razona-
miento analogico. Esto significa que necesitamos la analogia cuando la
interpretacion es insuficiente. La analogia comienza cuando la interpre-

tacion termina y prueba fracasar en regular el caso.

Cuarto, es correcto decir que el argumento por analogia extiende el alcan-
ce de la ley: colma las lagunas en un sistema positivo, bajo la asuncion

8 Véase Guastini, Riccardo, Interpretare e argomentare, Milano, Giuffre, 2011, pp. 59-60.
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de que la interpretacion de ciertas disposiciones haya sido hecha y el
intérprete concluye que el caso en cuestion en efecto no esta regulado,

ya que no cae en el campo de aplicacion de ninguna de las normas.

Quinto, para colmar una laguna, una similitud relevante entre la fuente
y el target debe ser identificada. Este es un paso problematico, especialmen-
te en los casos de "analogias en disputa".’ En estos casos una parte apunta
a una similitud y la otra parte apunta a otra similitud diferente. Una parte
considera a, como el caso fuente relevante para b, mientras que otra par-
te sostiene que es a,. Esto sucede cuando el target es similar a un caso
fuente en algunos aspectos y a otro caso fuente en otros aspectos. Adams

(mas sobre esto en §3) es un famoso caso de este tipo.

Sexto, el propésito o ratio de la regulacion normativa del caso fuente
hace a una similitud relevante o no. Y séptimo, para identificar la ratio,
uno debe hacer uso de un entendimiento o interpretacion teleoldgica de
los textos relevantes. Este canon de interpretacion mira a los propositos
u objetivos de la regulacion normativa e intenta determinar su contenido
de forma que se maximice la realizacion de esos propositos u objeti-
vos. De esta forma, la interpretacion teleologica y la analogia son parte

de una compleja cadena de argumentos.

Una de las cuestiones mas discutidas en la literatura de tradicion civilista
es si la analogia se diferencia de la "interpretacion extensiva". Con base en
lo que hemos dicho, por definicién analogia no es interpretacion y por lo
tanto tampoco es interpretacion extensiva. Pero el limite entre las dos
cosas es incierto, en la practica juridica mucho mas que en la teoria. Para
ver con mas claridad donde radican las diferencias debemos hacer un
pequenio detour y entender que queremos decir con "interpretacion

extensiva'.

9 Véase Schauer, Frederick, Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning, Cambridge
(Mass.) y London (England), Harvard University Press, 2009, pp. 96-99.
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Distingo tres nociones de "interpretacion extensiva":'’ 1) en sentido ampli-
simo, como una interpretacion que extiende el alcance de otra; 2) en
sentido amplio, como una interpretacion admisible que extiende el
alcance de otra; 3) en sentido estricto, como una interpretacion admisi-
ble que extiende el alcance de una interpretacion literal (especialmente,
la interpretacion literal estandar de una palabra o expresion). El sentido
estricto es el mas usado en el campo del derecho penal, donde la inter-
pretacion debe generalmente ser estricta y literal. Por lo tanto, puede
suceder que el significado literal estandar de una expresion se extienda
sobre la base de consideraciones teleologicas o de la intencion del legis-
lador, para regular el caso en cuestion sin sostener que hay una laguna en
el derecho. Esto es especialmente posible cuando es un caso limite res-
pecto a la interpretacion literal estandar de los textos en consideracion.

Por ejemplo, si es verdad que una red social es un caso limite de casos
de "espacio publico o abiertos al publico", la consideracion de las razo-
nes subyacentes puede justificar una interpretacion extensiva de las reglas
sobre acoso en un "lugar publico o abierto al publico". Esto calificaria a
la decision como interpretativa, una decision que determina el contenido
del texto pertinente y lo aplica al caso en cuestion, sin pasar por la iden-
tificacion de una laguna y el procedimiento para colmar una laguna.

I1. La analogia como inferencia compleja

Desde una mirada mas cercana, el razonamiento por analogia es mas
complejo que lo antes presentado. Puede ser considerado como un pa-
trén inferencial complejo, compuesto de distintos componentes. Esto es
correcto para ambas, la forma cognitiva y la normativa.'!

La analogia como inferencia compleja requiere en primer lugar una

hipétesis sobre la propiedad y similitud relevantes. Dado que se trata de

10 Cf. Tuzet, Giovanni, Analogia e ragionamento giuridico, Roma, Carocci, 2020, pp. 59 ss.
' Para una discusion mas extensa, véase ibidem, pp. 17 y ss.
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formular una hipotesis, la analogia tiene por esto un caracter abductivo.
Cuando razonamos por analogia, primero debemos formular una hipotesis
sobre una propiedad de la que otra propiedad depende. Esto es, una hipo-
tesis sobre la conexion entre la propiedad Py la propiedad Q, donde Q
es un efecto de P si la conjetura es sobre su conexion causal, y donde Q es
una consecuencia normativa de P si la conjetura es sobre el proposito de
cierta norma. Para reafirmar la explicacion que dimos, un argumento
por analogia es aquel en el que, partiendo de la consideracion de que
dos 0 mas cosas tienen ciertas propiedades en comun, se infiere que ellas
tienen algunas otras propiedades en comun. Cuando puede establecerse
con certeza si la similitud entre las cosas consideradas es relevante, el
argumento entonces basicamente toma un caracter deductivo. Sin em-
bargo, en muchos casos no podemos establecer con certeza si la similitud
entre dos 0 mds cosas en un aspecto es relevante para su similitud en
otro aspecto. Por lo tanto, formular la hipotesis es la fase abductiva del
razonamiento. Al tener el argumento un caracter abductivo, la siguiente
tarea de quien razona, es, mientras sea posible, poner a prueba la hipo-
tesis inicial frente a informacion adicional. Cuando es posible ponerla a
prueba, la hipotesis sera fortalecida o debilitada, o aun conclusivamente
verificada o falseada si la informacion recopilada elimina todo margen
de duda. La recopilacion y valoracion de la informacion adicional consti-
tuye la fase inductiva del razonamiento, después de la cual debe concluirse
si, a la luz de la hipotesis y de la informacion adicional, la analogia entre
fuente y target esta o no justificada. Desde un punto de vista logico, la tlti-
ma fase tiene un caracter deductivo ya que, habiendo establecido lo que se
considera que es una similitud relevante (0 no), la extension analogica
se sigue (0 no). Pero ésta es una deduccion condicionada por el valor de
la hipotesis inicial y su posterior escrutinio. En otras palabras, depen-
diendo de una hipétesis la conclusion no es correcta con certeza, pero lo

es ciertamente si la hipotesis es correcta.

Dado que las reglas juridicas generalmente no especifican su propésito y
los precedentes son frecuentemente poco claros en sus rationes decidendi,
es necesario hacer hipotesis al respecto y someterlas a prueba considerando
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el sistema juridico en cuestion, su historia, sus instituciones, las doctri-
nas relevantes y el conjunto de opiniones judiciales.

Una de las dificultades de las analogias normativas es que no contamos
con procedimientos de prueba tan determinados como en las ciencias
empiricas y, particularmente, en términos causales. La analogia entre
sustancias que tienen una composicion quimica similar puede ser testea-
da, al menos en principio, observando efectos empiricos, mientras que es
mas dificil probar la verdad de la hipotesis sobre la ratio de una regla o
conjunto de reglas, o sobre la ratio decidendi de un precedente o una linea
de precedentes. Imaginemos que intentamos probar algunas de estas hipo-
tesis en relacion con un sistema de referencia; podemos encontrar con-
firmaciones, pero también razones para dudar, si el sistema normativo se
caracteriza por numerosas excepciones, o por la ambigtedad de las in-
tenciones legislativas, o por desacuerdos doctrinales, o por diferentes
criterios interpretativos adoptados en la practica judicial.

Otra dificultad es que legalmente comparamos casos, no cosas. Un barco
a vapor es similar a un tren en algunos aspectos y similar a un hotel en
otros. El gas natural es como un animal salvaje en ciertos aspectos y como
un tesoro enterrado en otros. Las sustancias a y b pueden ser similares
en su composicion quimica, pero diferir en otras propiedades. En Adams
la Corte tuvo que comparar, con el caso del robo en un tren y en un
hotel, el caso en el que la propiedad fue robada de la cabina de un barco
a vapor. En la perspectiva del analisis econémico, hay que comparar gas
natural, animales salvajes y tesoros enterrados para establecer los dere-
chos de propiedad. Y, a los fines de la proteccion de la salud, se deben
comparar sustancias por los efectos que tienen en la salud. Si considera-
mos ciertas definiciones estandar de analogia como relacionadas con las
propiedades que dos 0 mas cosas tienen en comun, nos damos cuenta de
que estas definiciones hacen foco en la comparacion entre dos o mas co-
sas. Pero la complejidad de la analogia en el derecho reside también en
el hecho de que juridicamente consideramos casos, no simples cosas. Y los
casos se caracterizan por la interaccion de las cosas y los agentes que
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las usan o son afectados por ellas. Por lo tanto, como es necesario com-
parar casos, esto significa que estas cosas deben ser consideradas en re-
lacion con lo que determinan a la luz de los intereses juridicos de los
sujetos involucrados, dentro del marco de un sistema juridico con una

pluralidad de principios y valores en juego.
C. Sobre el precedente

El papel y la fuerza vinculante de los precedentes pertenece tipicamente
a los sistemas del common law, como sistemas juridicos que crecen a
través de las decisiones judiciales que producen consecuencias juridicas
mas alld de los casos que las originan. En forma indirecta, también la
legislacion puede aprovechar las decisiones judiciales como preceden-
tes. Es justo decir que el Sherman Act de Estados Unidos (1890), origina-
riamente constituido sélo por unas pocas secciones, fue disefiado para
generar derecho jurisprudencial: la idea era que los jueces iban a desa-

rrollar una regulacion juridica antimonopolio de una manera sensata.'

Las principales virtudes del precedente son la previsibilidad, estabilidad,
y coherencia del derecho. Estos son los valores del Estado de derecho, ya
que cooperan para reducir la discrecionalidad judicial, y también cum-
plen una funcion de economia, ya que reducen el tiempo y los recursos
empleados para resolver casos. Al mismo tiempo, los precedentes no son
inflexibles e inmutables. Con técnicas como la no aplicacion de decisio-
nes pasadas (overruling) y las distinciones entre casos (distinguishing), los
jueces pueden apartarse del precedente cuando sea necesario, para exten-
der el derecho en distintas direcciones, de forma mas directa en algunos

casos, y mas solapada en otros.

En cuanto a las variedades de precedente, es un lugar comun el distinguir

entre precedente vertical y horizontal. Los precedentes verticales vinculan

12 Véase Schauer, Frederick, op. cit., p. 148.
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a los niveles de toma de decision inferiores en una estructura jerarquica.
Por lo general, los tribunales estan vinculados por los precedentes de las
cortes de alzada. Los precedentes horizontales, en cambio, se supone que
son vinculantes para el mismo nivel de toma de decisiones al que ellos
pertenecen, a lo largo de una dimension temporal. Es el principio del
stare decisis."” Esta es una idea mas controversial, porque se basa en el pre-
supuesto de que el pasado tiene autoridad sélo porque es el pasado. Sin
embargo, si un tribunal se refiere a sus propias decisiones pasadas sélo
como una cuestion de practica, sin ninguna regla de que asi debe hacer-
lo, el tribunal es libre de cambiar sus precedentes (de facto puede suce-
der solo por el hecho de que cambian sus miembros). Obviamente este
margen de autonomia judicial es apropiado cuando los jueces tienen
algtn tipo de discrecionalidad juridica.'

Ahora bien, para lo que nos interesa aqui, el precedente es, desde un
punto de vista analitico, diferente de la analogia porque consiste en de-
cidir el mismo tipo de casos del mismo modo. Recordemos la afirmacion
(P) que antes presentamos (§1): aplicar un precedente consiste en deci-
dir el caso presente del mismo modo y por las mismas razones que el
precedente. El requisito de la igualdad lo hace diferente de la analogia
que requiere similitud. Necesitamos saber si B, el caso presente, pertenece
a la misma categoria que el caso A, el precedente.

Sin embargo, distintos precedentes requieren comparacion. Cuando las
partes en una disputa invocan distintos precedentes, digamos A, y A,, para
decidir el caso presente, B, es necesario compararlos. Es verdad que no
solo se buscan las similitudes y diferencias relevantes; lo que se busca es
la igualdad de las razones. Pero este resultado es filtrado, por asi decirlo,
a través del analisis de las similitudes y diferencias entre casos.'> Entonces,

13 Para una evaluacion de esto, véase ibidem, pp. 37 ss. Cf. Schauer, Frederick, "Precedent", Stanford
Law Review, vol. 39, 1987, pp. 571-605.

'* Véase Hart, H. L. A., "Discretion", Harvard Law Review, vol. 127, 2013, pp. 652-565.

' Para una clasica presentacion de este proceso, véase Levi, Edward Hirsch, An Introduction to Legal
Reasoning, Chicago, The University of Chicago Press, 1949.
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;es el precedente una "analogia filtrada"? El ojo de la analogia observa las
similitudes y diferencias entre los elementos dados. Esto se hace identifi-
cando las propiedades que éstos tienen en comun y las que no. Recuérde-
se que dos elementos cualesquiera en el mundo tienen algunas similitudes
y algunas diferencias, por lo que no son iguales en todos los aspectos,
pero son iguales en algtin aspecto. Por lo tanto, si el precedente es sobre
igualdad, podemos identificar la igualdad relevante a través de un exa-
men analogico del caso presente y el precedente invocado.

Si ahora consideramos el asunto al revés, podemos darnos cuenta de que
la analogia frecuentemente funciona con precedentes. Cuando se realiza un
razonamiento por analogia considerando los precedentes, hay una obvia
conexion entre las dos técnicas. Es el momento de considerar a Adams
en detalle. Es un caso estadounidense de 1896, un caso de "analogias en
disputa", en el que una parte veia una similitud relevante entre un barco
avapor y un hotel, mientras que la contraparte entendia que la similitud
relevante era entre un barco a vapor y un tren. El caso del barco a vapor
es el target (B) y el hotel y el tren representan las posibles fuentes (A, y
A,). Esta es la forma en la que Bartosz Brozek describe el caso:

A Adams, un pasajero de un barco operado por New Jersey
Steamboat Co., le fue robado dinero de su cabina, a pesar de haber
dejado su puerta con la cerradura cerrada y la ventana también
cerrada. La cuestion que la Corte tenia que resolver era si el de-
mandado era responsable como un asegurador, i.e., sin necesidad
de probar su negligencia. No habia ninguna regla explicita que
estableciera el criterio de responsabilidad de los prestadores del
servicio de barco a vapor. Habfia, sin embargo, otros casos relacio-
nados con la responsabilidad de los proveedores de servicios.
En estos casos, como Pinkerton v. Woodward, se asumi6 que los
hoteleros eran responsables como aseguradores por las pérdidas
de sus huéspedes. Por otro lado, en casos como Carpenter v. N.Y.
[...] se establecio que los operadores del servicio del vagon coche
cama de una comparnia ferroviaria eran responsables solo en caso

de negligencia. Hay analogias entre un barco a vapor y un hotel,
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al igual que las hay entre los barcos a vapor y el tren. La Corte
consider6 ambas analogias y decidio que la primera era mas rele-
vante, estableciendo que el prestador del servicio del barco a vapor
es responsable como un asegurador.'

Notese que habia una laguna en el sistema, ya que ninguna regla expli-
cita establecia el criterio para determinar la responsabilidad del proveedor
del servicio del barco a vapor. Ambas partes intentaron colmar la laguna
en direcciones opuestas. Ambos argumentos eran prima facie razonables,
ya que en un sentido los barcos a vapor al proveer camarotes se parecen
a los hoteles y en otro sentido, como vehiculos, se parecen a los tre-
nes. La demandante sostenia la primera analogia, el demandado la se-
gunda. La Corte establecio la primera como la relevante, a los fines de
proteger la especial relacion de confianza entre las partes (proveedor del
servicio y cliente). Sin embargo, como punto general, para Brozek "no
hay una tnica forma comunmente aceptada de determinar la similitud
relevante entre dos casos".!” En efecto, pienso que la ratio de una regla o
precedente brinda cierta forma para determinar qué es lo relevante, pero
admito que determinar el propésito de una regla o precedente no es siem-
pre una tarea sencilla, en parte porque hay reglas y precedentes que
tienen propédsitos multiples y a veces estos propdsitos estan en tension

entre si.

En relacion con lo que aqui nos interesa, noétese ahora que las razones ju-
ridicas para las analogias en disputa fueron encontradas en corrientes
diferentes de precedentes. En casos como Pinkerton v. Woodward se asumio
que los hoteleros eran responsables como aseguradores por las pérdidas
de sus huéspedes, mientras que en casos como Carpenter v. N.Y. se esta-
blecié que las companias ferroviarias eran responsables solo en caso de

!9 Brozek, Bartosz, "Analogical arguments", en Bongiovanni, Giorgio, et al. (eds.), Handbook of Legal
Reasoning and Argumentation, Dordrecht, Springer, 2018, p. 368. Cf. Brewer, Scott, "Exemplary
reasoning: semantics, pragmatics, and the rational force of legal argument by analogy", Harvard Law
Review, vol. 109, 1996, pp. 935 y ss.

" Brozek, Bartosz, op. cit., p. 378.
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negligencia. No necesitamos establecer aqui qué precedentes fueron real-
mente relevantes para el caso en cuestion. Lo que es destacable es el
hecho de que en un caso como Adams las fuentes del razonamiento ana-
logico son algunas decisiones pasadas que pertenecen a corrientes diferen-
tes de precedentes.

Por lo tanto, aun si el precedente y la analogia son técnicas diferentes de
justificacion juridica, la practica juridica muestra que, por un lado, la iden-
tificacion de un precedente relevante requiere una evaluacion analogica
y que, por el otro, la identificacion de la similitud relevante a los fines
del razonamiento analdgico puede requerir la evaluacion de precedentes
diferentes. De estas dos cuestiones una parece ser mas fundamental. Si la
identificacion de un precedente siempre requiere una analogia, y la ana-
logia a veces requiere un precedente, la analogia parece ser mas fundamen-
tal. La idea del precedente como una analogia filtrada esta en perfecta
sintonia con esto. ;Pero "analogia" hace referencia a la misma cosa en
ambos casos? El precedente como una analogia filtrada se refiere a la ana-
logia como una herramienta basica. Esta es, en otras palabras, la idea de
que comparar cosas es una habilidad cognitiva fundamental. El incre-
mento del conocimiento seria imposible sin ella. De forma similar, la cons-
truccion de un sistema juridico seria imposible sin la habilidad de comparar

casos'y cuestiones.

También en el derecho penal, donde la analogia contra el acusado esta
prohibida, no se puede no comparar casos, cuestiones, decisiones, re-
glas, principios, etc. El caso italiano que mencioné antes ejemplifica
esto: el imputado acoso a la victima a través de una red social y la fiscalia
argumento que esto equivalia a un acoso en un "lugar publico o abierto al
ptblico".'® La Corte, como senalé, resolvio el caso con un argumento
interpretativo, brindando razones para una interpretacion extensiva de

la disposicion; no se necesit6 una laguna, y a fortiori tampoco fue necesario

1% Véase Tuzet, Giovanni, op. cit., pp. 83 y ss.
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ningtn argumento para colmar una laguna. Por lo que, la justificacion
de la decision no involucré un tipo de razonamiento por analogia en el
sentido técnico (de colmar lagunas), pero ciertamente si fue el resultado
de una evaluacion comparativa de casos, cuestiones, reglas, etc. ;Cual es
el ejemplo tipico de un espacio publico? Una plaza publica, diria yo. ; Cual
es el ejemplo tipico de un espacio abierto al publico? Un cine. En efecto,
la Corte realizo una comparacion de este tipo, mencionando plazas, cines
y otros lugares para ver qué es lo que una red social tenia en comun y
qué no con estos. Mas aun, la Corte menciono varios precedentes en los
que a la frase "lugar publico o abierto al publico" se habia dado un con-
tenido interpretativo; esto se hizo desde una perspectiva de derecho ci-
vil, basicamente en busqueda de la persuasion, pero también de guia
legal. Lo que finalmente justifica la interpretacion extensiva del texto fue
una apreciacion del proposito de la regla que sanciona el acoso en un lugar
publico o abierto al ptblico: el proposito es la proteccion de los intereses
de la victima, privacidad y tranquilidad, que se ven mas afectados por el
acoso si este tiene lugar en un lugar publico o abierto al puiblico. La mis-
ma logica se aplica al acoso en las redes sociales, creia la Corte. Ahora
bien, todo esto involucro a la analogia en el sentido cognitivo basico de
comparacion, pero no la involucro en el sentido de razonamiento por ana-

logia como una técnica de justificacion juridica para colmar lagunas.

Al mismo tiempo, un caso como el apenas mencionado muestra que las
razones juridicas que se aplican al acoso en un cine se aplican también a
una red social. Hay un elemento de similitud que justifica la decision.
Finalmente, esto también es verdad en relacion con el resultado de la ana-
logia en el sentido técnico: las razones que se aplicaron a Pinkerton (como
hoteleros) también se aplicaron a Adams (como prestadores del servicio
del barco a vapor). Una vez que la similitud relevante es identificada y la
laguna colmada, casos iguales son tratados igualmente (y casos diferen-
tes, de modo diferente) ya que en tltima instancia pertenecen a la misma

categoria juridica.
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A esta reconstruccion teodrica del precedente y la analogia uno puede
oponer un grado de escepticismo que deriva de la practica juridica y
de los problemas en identificar precedentes y sus justificaciones. Julius
Stone, especificamente, sostuvo que "si el uso del precedente procede por
analogia, antes que por silogismo, el precedente en si mismo no puede
ser decisivo en su aplicacion"; que "el razonamiento por analogia frecuen-
temente involucra elecciones entre reglas juridicas o versiones o signifi-
cados de estas reglas"; y que "la ratio decidendi de un caso siempre debe
ser vista en el conjunto del discurso judicial".' El énfasis en la indetermi-
nacion de las reglas y los precedentes, en la pluralidad de razones que los
soportan, y en el margen de decision discrecional de los jueces, potencia
tal escepticismo pero también resalta la responsabilidad en elegir. La recons-
truccion que propuse en ultimo término se centra en la igualdad de razo-
nes requerida por la idea de tratar del mismo modo a casos iguales. Esto
puede considerarse como un resurgimiento del viejo y venerable modelo
del silogismo que vincula a los jueces.”® Todavia, como senald Stone