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Resumen: El objetivo del presente trabajo es mostrar la relevancia que tienen los hechos a la hora de
aplicar los precedentes. Para ello, se analizaran dos tesis contrapuestas acerca de la relacion entre precedente
y analogia: la primera, formulada por Frederick Schauer, segiin la cual precedente y analogia son
instituciones diferentes y contrapuestas; la segunda, defendida por una gran multitud de autores, segtn la cual
los precedentes han de ser interpretados/aplicados por analogia. Una vez descartada la tesis de la
incompatibilidad entre precedente y analogia, se pasa a analizar el papel que juegan los hechos del caso en la
interpretacion y aplicacion de precedentes jurisdiccionales. Se comienza analizando qué podemos entender,
respectivamente, por interpretacion, aplicacion y analogia, para, posteriormente, analizar si los precedentes

han de ser interpretados y/o aplicados analdgicamente. Se finaliza con una breve conclusién normativa.
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1. Introduccion

El presente trabajo tiene como objetivo deshacerse de algunos malentendidos que se producen en las
teorias e ideologias del precedente: aquellos discursos que pretenden dar cuenta de como de hecho son
empleadas las decisiones jurisdiccionales pasadas sobre casos similares para justificar decisiones
jurisdiccionales futuras, o intentan orientar acerca de como tales decisiones deben ser empleadas para
justificar decisiones posteriores. Me ocuparé de la relaciéon entre precedentes y analogia; en particular, del
tipo de relacién que subsistiria entre ambas. Sostendré que se trata de dos instituciones diferentes que no se

implican ni se excluyen mutuamente, salvo en una determinada concepcion normativa de los precedentes.

2. La tesis de la incompatibilidad entre analogia y precedente

Frederick Schauer ha repetido en diferentes ocasiones que precedente y analogia son dos instituciones
que resultarian entre si incompatibles (Schauer 2011: 112; 2013: 99). La razo6n es sencilla: mientras que los
precedentes son de obligatorio cumplimiento para los 6rganos jurisdiccionales, el intérprete-aplicador tendria
libertad para efectuar (o no) un razonamiento por analogia. Los precedentes jurisdiccionales, por un lado,
vinculan de manera absoluta a los aplicadores del derecho. La analogia, por su parte, otorgaria un doble
ambito de discrecionalidad (Schauer 2011: 111): por un lado, el intérprete no tiene obligacion ninguna de
razonar por analogia; y, por el otro, habria que afiadir, tiene discrecionalidad para determinar cuales son las
propiedades relevantes de dos casos que hacen que merezcan ser tratados de la misma manera.

Para analizar cabalmente la plausibilidad de la tesis de Schauer, lo primero que resulta necesario hacer
es explicitar brevemente qué podemos entender por precedente y por analogia. Pues bien, por “precedente”

mayoritariamente’ suele entenderse decisiones jurisdiccionales pasadas que vinculan en alguna medida las
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1 Pero es preciso sefialar que Schauer entiende tres cosas diferentes por precedente: una decision jurisdiccional, la regla del caso
mediante la que se resuelve ta norma, y las razones que justificarian tal decisién. Véase Schauer 2013: 59, 65, 69 y Ratti 2017: 3.



decisiones jurisdiccionales futuras sobre casos similares (Ntufiez Vaquero 2016: 128 ss.). De este modo,
tendremos precedentes toda vez que las decisiones pasadas cuenten como razones para las decisiones
jurisdiccionales futuras sobre casos similares. A la regla que instituye la “obligatoriedad”? de decidir los casos
de la misma manera que fueron resueltos en el pasado, normalmente se la conoce como stare decisis; y a la
norma que es empleada para resolver el caso pasado que ha de servir para resolver el nuevo caso, se la
denomina normalmente ratio decidendi® (o holding, en la cultura juridica estadounidense).

Los estudios sobre la analogia en el razonamiento juridico son una constante en la reflexion teérico
juridica (Atienza 1986; Bobbio 2011; Canale y Tuzet 2017; Guastini 2010: 57 ss.). Pese a la profundidad y
variedad de los estudios acerca del papel de la analogia en el razonamiento juridico, es posible sostener, en
términos generales, que la analogia seria una forma de razonamiento, propia del razonamiento juridico
particular, pero también del razonamiento practico en general.

Sin embargo, si nos detenemos con un poco mas de atencion en el caracter de la analogia podemos
darnos cuenta de que aquella puede ser presentada al menos de dos (o tres) maneras diferentes: como una
forma de interpretacion, como un esquema argumentativo para construir una nueva norma (y como una forma
de razonamiento particularista o casuistica®). Antes de detenernos en las particularidades de las diferentes
formas en las que se puede configurar la analogia®, es necesario sefialar que, mas alld del modo en que
configuremos la analogia, parece haber una cierta asimetria en la distincion, y posterior contraposicion, entre
analogia y precedente.

En efecto, los precedentes normalmente son entendidos como decisiones jurisdiccionales que emplean
(o mencionan) normas que son consideradas vinculantes o relevantes para casos similares posteriores (Nufiez
Vaquero2016); la analogia es entendida, bien como una forma de interpretacién, bien como una forma de
construccion (Atienza 1986; Bobbio 2011; Guastini 2010; Canale y Tuzet 2014), bien como una expresion
del razonamiento casuistico. Pero, si asi estan las cosas, entonces no hay oposicion alguna entre precedente y
analogia: mientras que el primero hace referencia a un determinado origen de normas (provenientes de
organos jurisdiccionales), el segundo es bien una forma de construir normas, bien una forma de interpretar
enunciados normativos para recabar a partir de ellos normas (Ratti 2017: 5 y 7), bien — para algunos
defensores de la analogia como método especifico de la aplicacion de precedentes — como una forma de
razonamiento caso a caso.

De este modo, es claro que se pueden combinar precedente y analogia sin mayores problemas.
Podemos, en primer lugar, llevar a cabo razonamientos de tipo analdgico con base en normas (rationes
decidendi) empleadas o mencionadas en decisiones jurisdiccionales pasadas (precedentes). Pero también es
posible, en segundo lugar, interpretar — atribuir sentido — al texto de una decision jurisdiccional para obtener
de aquel una norma de alcance mdas amplio del atribuible si lo interpretasemos literalmente; es decir,

podemos interpretar analégicamente el texto de un precedente para obtener una ratio decidendi mas amplia

2 Uso entrecomilladamente el término “obligatoriedad” porque la norma del stare decisis no es una norma prescriptiva, por lo que
no obliga, sino que se trata de una norma constitutiva (Nufiez Vaquero 2018).

3 No obstante, la nocion de ratio decidendi es una de las mas discutidas dentro de la literatura del precedente. No obstante, es
posible identificar tres significados principales: la regla que sirvié para resolver el caso, tal regla mas los hechos del caso, y la regla
mas el conjunto de razones que justifican aquella. Véase Nufiez Vaquero 2016: 130 ss. y Chiassoni 2012: 216 ss.

4 Como se verd mas adelante, algunos autores llaman analogia a este tipo de razonamiento. Sin embargo, no es este tipo de
razonamiento al que la mayor parte de la literatura teérico-juridica se refiere con la expresién “analogia”. Alexy consider6 (Alexy
2010) que se trataria de una operacion diferente de la subsuncién y de la ponderacion.

5 Después de revisar las discusiones acerca de la analogia parece que, antes que una forma de razonamiento, estariamos frente a
una familia de tipos de razonamiento.



de aquella que obtendriamos si la interpretasemos literalmente. Y, claro esta, también puede ser que la ratio
decidendi del caso sea una norma obtenida por analogia. No parece entonces subsistir una relacion de
oposicién o incompatibilidad entre analogia y precedente, como plantea Schauer®.

No obstante, es posible interpretar la tesis de Schauer de manera tal que, antes que plantear una
oposicion entre analogia y precedente, lo que haga es trazar una diferencia gradual con base en la fuerza
normativa de ambos (Schauer 2013: 101). Desde tal punto de vista, cuando nos encontramos con un
precedente, no podriamos optar por no aplicar la norma obtenida mediante interpretacion literal de la decision
jurisdiccional; por su parte, habria mayor libertad para aplicar una norma — un precedente o una norma de
origen legislativo — anal6gicamente, esto es, para aplicar la misma consecuencia juridica al caso no
contemplado por la norma interpretada literalmente.

Pero tampoco esta tesis resulta demasiado persuasiva, por dos razones diferentes:

(i) En primer lugar, razonando de este modo, Schauer esta presuponiendo el grado maximo de
vinculatoriedad de los precedentes, en el que no habria posibilidad alguna para el 6rgano jurisdiccional de
rechazar la aplicacién del precedente. Ademas de constituir una vision algo simple (Accatino 2012: 88;
Chiassoni 2012: 235), el problema es que esta tesis parece entrar en contradiccion con la forma en la que cree
Schauer que operan las reglas en general: como razones atrincheradas. En efecto, segun Schauer las reglas
funcionarian como razones dificilmente derrotables (atrincheradas), pero no inderrotables (Schauer 2004: 71,
259; id. 2013: 44). Y parece que Schauer esté presentando, cuando traza la distincion entre precedente y
analogia, los precedentes como razones absolutamente inderrotables’, pareciendo incluso hacer maés
vinculantes a los precedentes que a las normas de origen legal.

(ii) En segundo lugar, esta tesis es del todo contingente (Ratti 2017: 6). En efecto, es perfectamente
posible — como de hecho sucede en la mayoria de los paises del civil law — que los precedentes no sean tan
vinculantes como Schauer presupone, o que el uso de la analogia esté regulado, siendo incluso obligatorio su
uso. Es mas, ademas de ser contingente, la tesis de Schauer parece ser falsa: no hay ningun ordenamiento
juridico, incluido el estadounidense, en el que los precedentes sean absolutamente vinculantes (Cross 2012:
40 ss.; Taruffo 1993: 56; id. 2009: 547). La tnica excepcién, ya no vigente hoy en dia, y vigente solo para el
autoprecedente, se encontraba en la Camara de los Lores britanica, quien consideraba sus propias decisiones
pasadas como absolutamente vinculantes. Pero, con el Practice Statement de 1966, la propia Camara de los
Lores declar6 no sentirse mas vinculada de manera absoluta por sus propios precedentes (Cross 2012: 24 y
130). No hay ordenamiento juridico donde los precedentes sean tan vinculantes como presupone Schauer.

Cabe en este sentido afirmar que la tesis de Schauer es, bien una tesis de caracter ideolégico-
normativo acerca del papel que deben jugar los precedentes (pero que estaria fundamentada en una supuesta
incompatibilidad que no es tal), bien una generalizacién indebida (por basarse en una afirmacion discutible
sobre la vinculatoriedad de los precedentes en Estados Unidos y por generalizarla en términos conceptuales)

a partir de como supuestamente operarian los precedentes en el ordenamiento juridico estadounidense.

6 A esto hay que afadir que, en la forma en la que Schauer presenta la aplicacién de precedentes, la diferencia entre precedente y
analogia seria imposible de trazar puesto que, en ambos casos, estariamos frente a razonamientos que tienen que identificar
propiedades relevantes del caso regulado (o decidido) para establecer la aplicabilidad de la misma soluci6n al caso no atn resuelto.
Asi que podria llegar a afirmarse que, en realidad, existe una relacién de implicacién entre precedente y analogia, pero de esta tesis
me ocuparé a continuacion.

7 El propio Schauer admite que los tribunales pueden tanto distinguir como anular los precedentes (Schauer 2013: 74) e, incluso,
que la obligacién es de seguir el precedente o de distinguirlo (id. 2013: 72). Parece entonces que al momento de distinguir
precedente de analogia y de explicar la vinculatoriedad de los precedentes, sostiene dos tesis diferentes.



En definitiva: la tesis de Schauer acerca de que precedente y analogia serian instituciones
incompatibles no parece demasiado justificada. Podemos interpretar las decisiones jurisdiccionales que
cuentan como precedentes de manera analogica, del mismo modo que podemos no hacerlo. Nada impide
tampoco que los precedentes tengan un bajo grado de vinculatoriedad, del mismo modo que tampoco nada
imposibilita que sean vinculantes de manera absoluta (aunque, de hecho, esto no se produce en ningtin

ordenamiento).

3. La tesis de la necesidad entre analogia y precedente

La segunda tesis que tenemos que analizar es aquella que sostiene que entre precedente y analogia se
da una relacién de necesidad: es necesario — no cabe otra forma de hacerlo — aplicar los precedentes por
analogia. Mas en particular, segin han afirmado autores como Cross, Levi, Marinoni, Peczenik o Taruffo
(pero la lista podria ampliarse considerablemente), no cabe otra alternativa que aplicar los precedentes por
analogia a partir de los hechos del caso resuelto y los hechos del caso que ha de resolverse. De este modo, los
hechos del caso jugarian un papel fundamental a la hora de aplicar los precedentes. No obstante, es preciso
seflalar que que cada uno de estos autores entiende cosas diferentes por “aplicacion analdgica de
precedentes”, por lo que resulta necesario analizar mdas detalladamente qué puede significar aplicar
analogicamente los precedentes.

Con el fin de ordenar de la mejor manera posible el andlisis de la relevancia de los hechos a la hora de
aplicar un precedente anal6gicamente a un caso similar, distinguiré — y trataré separadamente — dos tesis
diferentes. La primera (3.1) se refiere a la relevancia de los hechos a la hora de identificar la ratio decidendi
de un precedente, es decir, la norma mediante la que fue resuelto el caso y que seria obligatoria para decidir
casos futuros. La segunda (3.2) se refiere a la necesidad de, una vez identificada la ratio decidendi, aplicar

por analogia los precedentes.

3.1. El test de Goodhart

En 1930, Arthur Goodhart publicé un trabajo — Determining the Ratio Decidendi of a Case (Goodhart
1930) — cuya importancia resulta dificil de exagerar en la discusion acerca de la determinacién de la ratio
decidendi. La tesis de Goodhart es relativamente sencilla de sintetizar: es necesario, para determinar la ratio
decidendi — la norma del caso que ha sido empleada para decidir el caso, y que goza de algin tipo de
relevancia para decidir otros casos posteriormente — prestar atencion a los hechos del concreto caso en el que
se dictdé dicha sentencia. De este modo, establecer la ratio decidendi de un caso consiste en identificar la
solucion normativa atribuida a un tipo de caso, identificando sus caracteristicas facticas relevantes. E
identificar las caracteristicas facticas relevantes es lo que permitiria extender analégicamente una misma
solucion para un caso similar posterior.

El trabajo de Goodhart produjo uno de los mas importantes debates en el ambito del common law
acerca de como debia ser determinada la ratio decidendi de los casos (Goodhart 1959; Montrose 1957 y
1958; Simpson 1957 y 1958). Desde luego, segin Goodhart, no debemos atender a todos los hechos del caso,
sino unicamente a los hechos relevantes probados (Goodhart 1930: 174-179). No obstante, como veremos

enseguida, establecer cuales son los hechos relevantes del caso implica algunos problemas.



En este apartado procederé del siguiente modo. En primer lugar, (3.1.1) presentaré un tipo de
procdemientos jurisdiccionales en los que sencillamente resulta imposible acudir a los hechos del caso para
determinar la ratio decidendi, porque no hay tales hechos. En segundo lugar, (3.1.2) se abordara la dificultad
de fijar cuales son los hechos que se han dado por probados y la paradoja de que sean diferentes los 6rganos
que fijan los hechos y los competentes para generar precedentes. En tercer lugar, (3.1.3) se introducira la
distincion entre hechos probados y hechos relevantes, mostrando que buscamos estos ultimos, y que ello
conduce a un razonamiento circular. Por ultimo, (3.1.4) se mostrara cémo, incluso aunque seamos capaces de
detectar los hechos relevantes, para fijar el supuesto de hecho de la ratio decidendi tenemos que enfrentar el
problema de la induccién.

3.1.1. Control de constitucionalidad (o legalidad) en abstracto. No hace falta mucha imaginacién
para pensar en un caso en el que, sencillamente, no es posible recurrir a los hechos relevantes del caso para
determinar cudl es la ratio decidendi del caso. Ello se debe a que en algunas ocasiones — y son precisamente
aquellas que parecen mas importantes en los precedentes en la cultura del civil law — no hay hechos del caso.
En concreto, toda vez que nos encontramos con procesos en los que se analiza la validez material de normas
en abstracto (su compatibilidad con normas jerarquicamente superiores), simplemente no hay hechos del caso
a los que referirse. Y estos son precisamente el caso central de precedentes — precedentes interpretativos que
fijan el sentido de textos normativos (especialmente constitucionales) — en los ordenamientos de civil law®.

En efecto, si bien pueden existir dudas de que pueda hablarse sensatamente de precedentes en el
ambito del civil law, lo cierto es que dichas dudas se disipan cuando hacemos referencia a las decisiones
interpretativas de los mas altos tribunales de cada ordenamiento. En efecto, al menos desde la aparicién de las
sentencias interpretativas (Guastini 2017: 557 ss.) que fijan — en el contexto de procesos para determinar la
compatibilidad entre normas — interpretaciones autorizadas de textos normativos, parece fuera de discusion la
presencia de precedentes interpretativos en nuestros ordenamientos de civil law. Y, en realidad, las cosas no
difieren demasiado en el ambito del common law donde, en paises como Estados Unidos, viene fijado por su
Supreme Court el alcance de determinadas disposiciones constitucionales en abstracto.

Pero si no podemos hacer referencia a los hechos del caso en lo que probablemente constituye el caso
mas claro de precedentes en el civil law, entonces la tesis de la necesidad de acudir a los hechos del caso para
establecer la ratio decidendi debe ser cuanto menos reducida en alcance. Aunque todavia no podemos poner
en cuestion la tesis misma — es necesario acudir a los hechos del caso para establecer la ratio decidendi de los
casos —, si hay que limitar desde ya tal tesis a aquellos casos en los que hay hechos (individuales): procesos
jurisdiccionales en los que se resuelven casos concretos o individuales.

3.1.2. Los hechos probados del caso. Ahora es momento de analizar la plausibilidad de la tesis en si
misma considerada. Pues bien, parece razonable afirmar que los hechos que deben ser tomados en
consideracién a la hora de fijar la ratio decidendi del caso, cuando estamos frente a la calificacién de un caso
individual, son hechos considerados como probados en el proceso.

El problema es que no siempre resulta sencillo establecer, leyendo la sentencia, cuales han sido los
hechos considerados como probados en el proceso. Ello se debe, sencillamente, a que en muchas ocasiones

las decisiones jurisdiccionales no dejan claro cuales son los hechos considerados como probados del caso.

8 Este parece el caso de las decisiones de tribunales constitucionales que fijan el sentido de los textos constitucionales. No
obstante, y si bien no me puedo ocupar con la debida atencién del punto, este parece ser también el caso de los tribunales que fijan
el sentido a atribuir a otros textos normativos, especialmente de caracter legal.



Ahora bien, llegados a este punto, resulta relevante preguntarse también quiénes son los 6rganos
competentes para fijar precedentes. Si bien la tinica respuesta posible es que, sencillamente, depende de cada
ordenamiento, lo cierto es que en la mayoria de ordenamientos — al menos si dejamos fuera los
autoprecedentes, esto es, aquellos precedentes que “obligan” a los mismos o6rganos que los dictan — son los
organos de mayor jerarquia los competentes para crear precedentes; es decir, aquellos oOrganos que
precisamente tienen vedado el conocimiento de los hechos individuales y la valoracién de la prueba®. En tal
sentido, resulta un poco extrafio que, para determinar cual ha sido la ratio decidendi de un caso, se deba
atender a los hechos que han sido considerados como probados por el juez que fijé los hechos del caso,
6rgano normalmente diferente de aquel que es competente para crear el precedente'.

3.1.3. Los hechos relevantes del caso. Pero no todos los hechos considerados como probados deben
ser tenidos en cuenta para fijar la ratio decidendi”. En efecto, es perfectamente posible que se den por
probados hechos que posteriormente son descartados por ser irrelevantes para la causa. Pero para entender en
qué consiste este problema, resulta necesario aclarar qué son los hechos relevantes.

Podemos considerar un hecho como normativamente relevante cuando su ausencia o concurrencia
cambia la calificacién normativa de un hecho (Alchourrén y Bulygin 2015: 149-151). Por ejemplo, en la
mayoria de ordenamientos juridicos, el titulo (oneroso o gratuito) y la buena fe del adquirente suelen ser
considerados como relevantes a la hora de determinar si se debe restituir la cosa en el caso de que un tercero
haya obtenido el bien de un no propietario. De este modo, es perfectamente posible — y frecuente — que se
den por probados otros hechos — por ejemplo, el valor del bien transmitido o la nacionalidad del adquirente —
que finalmente no son considerados como relevantes.

Segun Goodhart (Goodhart 1930: 174), para identificar la ratio decidendi de un caso debemos atender
a los hechos relevantes. No obstante, es preciso notar como este tipo de razonamiento parecen incurrir en una
suerte de falacia de circularidad. Cuando estamos buscando qué hechos fueron considerados como relevantes
por el 6rgano que crea el precedente, lo que estamos haciendo es buscar las propiedades que aparecen en el
antecedente de la norma aplicada (el supuesto de hecho de la ratio decidendi) por el tribunal que crea el
precedente y que son, por ello, normativamente relevantes. En efecto, para determinar cuél ha sido la norma
empleada — la ratio decidendi del caso — lo que tenemos que hacer es buscar precisamente las propiedades
que aparecen en su antecedente o supuesto de hecho. Para saber qué norma ha aplicado el o6rgano
jurisdiccional, debemos averiguar cudles son los hechos relevantes que aparecen en el supuesto de hecho de
la norma. Y esto parece ser un razonamiento circular (Schauer 2013: 66).

3.1.4. Las propiedades relevantes. Sin embargo, decir que son hechos lo que aparece en el antecedente
de una norma no resulta del todo correcto, ni siquiera cuando estamos frente a normas individuales, porque
en el supuesto de hecho de las normas lo que aparece son descripciones, bien de hechos individuales (normas
individuales), bien de tipos de hechos (normas generales)', no hechos. Como lo que aqui nos interesa son las

normas generales que pueden ser aplicadas a otros casos — las rationes decidendi y no las normas

9 De hecho, recientemente se ha llamado la atencién sobre la conveniencia de crear precedentes en materia de hechos por parte de
Cortes Supremas, aquellas llamadas mas frecuentemente a crear precedentes (Nufiez Vaquero 2018a).

10 Puede resultar extrafio porque la posibilidad de que se produzca un error a la hora de establecer cuales son los hechos que han
sido considerados como probados por el juez de primera instancia no puede ser descartada. De este modo, no se trata de que
tengamos que acudir a los hechos considerados como probados por el érgano que los fijo, sino a lo que ha interpretado el creador
del precedente que considero6 el juez de los hechos que fueron los hechos probados.

11 Goodhart ofrece algunos criterios para discriminar entre hechos relevantes e irrelevantes. Cfr. Goodhart 1930: 174-179.

12 Esto se debe sencillamente a qué son las normas: contenidos proposicionales en funcién prescriptiva. No parece en este sentido
que las normas pueden contener hechos, sino descripciones acerca de hechos.



individuales expresadas en los dispositivos de las decisiones jurisdiccionales' — podemos dejar de lado las
normas individuales.

Asi pues, cuando intentamos fijar cudl es la ratio decidendi de un caso, lo que estamos intentando
hacer es fijar cudles son las caracteristicas (propiedades) de la conducta que determinan (son relevantes para)
la calificacion normativa de la conducta en cuestion. Retomando el ejemplo anterior: estamos intentando
determinar bajo qué condiciones el adquirente de tercero no propietario esta obligado a devolver el bien
cuando su legitimo propietario lo reclama. Dicho de otro modo: estamos buscando — no los hechos, sino — el
conjunto de propiedades relevantes, esto es, aquel conjunto de tipos de hechos cuya presencia o ausencia
determina(ria) un cambio en la calificaciéon normativa del caso concreto o individual.

Entre los hechos relevantes y las propiedades relevantes de la norma, hay todavia un importante salto
que cubrir. Para mostrar en qué consiste este salto voy a recurrir a un clasico ejemplo de la jurisprudencia de
la Camara de los Lores britanica, empleado frecuentemente para ilustrar este punto en teoria del precedente:
Donoghue vs. Stevenson. Los hechos fueron los siguientes: en agosto de 1928, la sefiora Stevenson pidi6 una
cerveza de jengibre en el Wellmeadow Café de Paisley, una localidad escocesa cercana a Glasgow. Para
desgracia de la sefiora Stevenson, la opaca botella de cerveza de jengibre contenia un caracol muerto,
produciendo la ingesta de la cerveza dafos fisicos a la sefiora Stevenson, que duraron varios dia en
desaparecer. Como es bien sabido, esta decision de la Camara de los Lores constituye una piedra millar del
tort law britanico, estableciéndose la responsabilidad del fabricante.

La dificultad para fijar las propiedades relevantes que concurren en el supuesto de hecho de la norma
— general aplicada por la Camara de los Lores que considera responsable al fabricante — es que son infinitas
normas las que justifican la misma decisién a la luz de los mismos hechos relevantes. ¢;L.os obligados a
responder son solo los fabricantes de cerveza de jengibre presentadas en botellas de cristal opacas con
caracoles dentro?; ¢solo los fabricantes de cerveza en general, de cualquier bebida, de cualquier elemento
destinado al consumo humano, o de cualquier producto?; ¢solo por las cervezas presentadas en botellas de
cristal opaco, de cristal independientemente de su color, o en cualquier recipiente?; ;solo se responde por la
presencia de caracoles muertos, de cualquier animal, o de cualquier sustancia nociva para el organismo? Por
supuesto, dependiendo de qué propiedades consideremos como relevantes, la norma del caso — la ratio
decidendi — va a ser una u otra, y el alcance del supuesto de hecho podra ser minima (caracoles muertos en
botellas opacas de cerveza de jengibre) o extremadamente amplia (cualquier producto dafiino), pasando por
una infinitud de normas intermedias.

La dificultad no es, sin embargo, nueva: se trata del viejo problema de la induccién. En efecto, la
misma conclusién normativa — debe responder el fabricante de la cerveza de jengibre en botellas de cristal
opaco — es justificada por infinitas normas. Por sefialar solo algunos ejemplos: N1: responden los fabricantes
de cerveza por la presencia de productos dafinos; N2: responder los fabricantes de alimentos por la presencia
de elementos no contemplados en la etiqueta; N3: responden los fabricantes por cualquier defecto de sus
productos; N4: responden los fabricantes de productos cuya inspeccion resulte imposible para el consumidor
por cualquier dafio que generen. La dificultad es en este punto insuperable: no tenemos forma de, a partir de

los hechos relevantes del caso y de la decisién, determinar cudl de las normas que justifica el caso es la que

13 Cuando la norma individual tiene efectos no tinicamente inter partes, antes que frente a precedentes, estariamos frente a la
extension de los efectos de la sentencia; en particular, la extension de la cosa juzgada.



ha aplicado el érgano jurisdiccional (Schauer 2013: 65). O dicho de otro modo: no podemos establecer
objetivamente cual es la ratio decidendi del caso.

Recurrir a los hechos del caso para fijar la ratio decidendi nos conduce a tener que enfrentarnos con
algunos problemas no facilmente resolubles. ¢No juegan entonces los hechos ningun papel en la
determinacion de la ratio decidendi de un caso? El unico papel que jugarian los hechos del caso es limitar la
posibilidad de derivar una norma — ratio decidendi — cuyo caso esté constituido por propiedades que nada
tienen que ver (logicamente independientes) con las propiedades del caso. Por poner un ejemplo extremo:
impediria, en el ya mencionado caso de Donoghue vs. Stevenson, concluir que la ratio decidendi es una

norma sobre la legitimacion activa de los recursos ambientales. Se trata de un limite extremadamente labil.

3.2. Interpretacion y aplicacion analégica de precedentes

Una vez que hemos aclarado la (ir)relevancia de los hechos al momento de determinar la ratio
decidendi de un caso, ahora es necesario hacerse cargo de la tesis segtin la cual los precedentes se aplican
siempre y necesariamente por analogia. Antes de comenzar a analizar esta tesis, sera necesario aclarar (3.2.1)
qué podemos entender por interpretacion y por aplicacion, por un lado, y por analogia, por el otro. Una vez
aclaradas estas categorias, podremos establecer en qué sentido se pueden (3.2.2) interpretar los precedentes
analégicamente, y en qué sentido se pueden (3.2.3) aplicar anal6gicamente.

3.2.1. Interpretacion, aplicacion y analogia. “Interpretacion” y “aplicacion” son dos términos que en
sus acepciones mas amplias tienden a confundirse, cuando no a ser directamente intercambiables. Para poder
esclarecer en qué sentido los precedentes se interpretarian/aplicarian siempre por analogia, lo mejor es
distinguir con precision entre estos dos conceptos.

(a) Siguiendo una tradicion analitica ya consolidada (Guastini 2014), por “interpretacion” podemos
entender aquella actividad (y/o su producto) consistente en la atribuciéon de sentido a textos. Cuando lo que
estamos interpretando son disposiciones normativas, el producto de la interpretacion serian normas'.

Ahora bien, si asi estan las cosas, en la medida en que los precedentes son decisiones jurisdiccionales
que se expresan en textos, aquellos son (deben ser necesariamente) interpretados. De este modo, si bien toda
atribucién de sentido al texto de las decisiones jurisdiccionales puede ser considerada como interpretacion,
reservaré la expresion “interpretacion del precedente” para la determinacion de la norma aplicada en el caso,
es decir, la ratio decidendi.

(b) Por “aplicacion” de normas podemos entender al menos dos cosas, dependiendo precisamente de
qué entendamos por “norma” o, si se prefiere, de los tipos de normas que podemos encontrar.

(b.i) Si por normas entendemos lo que en contextos mas especializados se conoce como “reglas” —
normas de condicional cerrado que establecen en su antecedente condiciones suficientes para que se siga el
consecuente — entonces aplicar normas consiste en subsumir los hechos del caso (la descripcion de algtn tipo
de conducta) en el antecedente de la norma.

(b.ii) Si, por el contrario, en el universo de las normas incluimos también lo que en contextos
especializados se llama “principios” — normas de condicional abierto en los que la concurrencia de los hechos

previstos en el antecedente no asegura la conclusion normativa —, entonces se nos abren otras tres

14 Esta definicién no implica ninguna otra tesis acerca del supuesto caracter (meramente) descriptivo o creativo de tal actividad.
Lo que si hace esta tesis es comprometernos con la idea de que la interpretacion es, precisamente, una actividad, y que se requiere
del intérprete alguna accién para establecer el sentido del texto: sea el unico, uno de los posibles o cualquiera significado.



posibilidades. “Aplicar principios” puede significar, en primer lugar, cerrar el condicional constituido por la
norma, considerando que las propiedades previstas en su antecedente son suficientes para que se dé la
consecuencia normativa prevista en el consecuente de la norma. En segundo lugar, puede significar
concretarlos, es decir, precisar las propiedades previstas en el antecedente de la norma toda vez que aquellas
sean vagas en algin sentido. Por tltimo, por “aplicar principios” también se ha entendido la ponderacion, es
decir, la actividad que tiene por resultado la prevalencia de un principio en caso de que dos principios
choquen. No obstante, el producto de estas tres operaciones es siempre (alg)una regla.

(c) Por analogia podemos entender dos (o tres) cosas diferentes: por un lado, (c.1) una forma de
interpretacién (es decir, de atribucion de sentido a un texto) (analogia iuris), y otra de construccion juridica
(es decir, de derivacion de una norma implicita) (analogia legis) (Canale y Tuzet 2014); por el otro, (c.2) una
forma de razonamiento particularista o casuista no basado en normas.

(c.1) Pues bien, por analogia frecuentemente se entiende una de las formas posibles de interpretacion
extensiva, es decir, una de las técnicas interpretativas para ampliar el significado atribuido a una disposicién
normativa a partir del sentido literal de aquella. No obstante, esta es solo una de las formas con las que se
identifica la analogia, siendo necesario distinguir ulteriormente entre analogia iuris y analogia legis'
(Atienza 1986; Bobbio 2011; Canale y Tuzet 2017; Guastini 2010).

(c.1.i) Por “analogia legis” podemos entender justamente aquella forma de interpretaciéon que amplia
el sentido literal de una disposicion normativa, de modo tal que la norma producto de la interpretacion
(analégica) incluya un tipo de caso no contemplado en el antecedente de la norma obtenida mediante
interpretacion literal. Ello porque se considera que, entre el caso genérico previsto por la — norma producto de
la — interpretacion literal y otro caso no comprendido en aquella, subsisten propiedades comunes que hacen
que el caso no regulado (segun la interpretacion literal) debiera recibir el mismo tratamiento. De este modo,
lo que se hace es, partiendo del sentido literal, ampliar el sentido de la disposiciéon de manera tal que, bajo la
interpretaciéon producto mediante analogia legis, el caso antes no previsto pasa a estar contemplado por la
nueva norma.

(c.1.ii) Por “analogia iuris” podemos entender, antes que una forma de interpretacion, una forma de
construccién juridica. En efecto, mediante la analogia iuris lo que hacemos no es extender el significado
literal de una disposicion, sino crear una nueva norma implicita que reconduce la misma consecuencia que la
norma producto de la interpretacion literal al caso no regulado. Ello se realiza en dos pasos: en primer lugar,
induciendo un principio que justificaria la atribucién de la misma consecuencia normativa tanto al caso
regulado como al no regulado; en segundo lugar, la especificaciéon de una regla para el caso no previsto a
partir del principio inducido.

Del mismo modo que en la analogia legis, se sostiene que, entre el caso previsto por — la
interpretacion de — la disposicién normativa y el nuevo caso, existen similitudes que hacen que el nuevo caso
merezca la misma consecuencia normativa. Sin embargo, y a diferencia de lo que sucede en la analogia legis,

en estos casos no es posible ampliar el significado atribuido a la disposicién normativa puesto que el lenguaje

15 Esto quiere decir clausurar la hipétesis de relevancia, considerando que cualquier otra propiedad resulta irrelevante a las fines de
la aplicacién de la norma.

16 Es del todo evidente que no es sencillo distinguir en concreto — es decir, observando las concretas operaciones llevadas a cabo
por los operados juridicos — entre analogia legis y analogia iuris (Bobbio 2011). Pero esto parece remitirnos al problema de
caracter mas general entre interpretacion y construccion juridica, del que aqui no es posible ni necesario ocuparse.



y el resto de técnicas interpretativas no permiten ampliar tanto tal sentido literal como para seguir hablando
de interpretacion (y no de construccién juridica)’.

(c.2) En segundo lugar, algunos de los autores que afirman que los precedentes han de ser aplicados
analogicamente, por “analogia”, parecen entender — antes que una forma de interpretacion o de construccion
juridica — una forma de razonamiento casuistico o particularista, caso a caso. Si bien puede ser discutible que
esto sea una forma de analogia'®, este es uno de los sentidos en los que parece emplearse la expresion cuando
se habla de aplicacién analégica de precedentes (Taruffo 2009: 558; id. 2014).

Por particularismo o casuismo — como algo diferente de las dos formas de analogia anteriormente
analizadas — podemos entender aquella forma de razonamiento practico que considera que la relevancia de las
normas (de las propiedades que ellas contemplan en sus antecendentes) no puede ser afirmada
independientemente de las circunstancias de cada caso, sino que su relevancia depende de cada contexto

particular (Redondo 2015: 64'9).

The core of particularism is its insistence on variability. Essentially the generalist demands sameness in the way in which
one and the same consideration functions case by case, while the particularist sees no need for any such thing. A feature can make
one moral difference in one case, and a different difference in another. Features have, as we might put it, variable relevance.
Whether a feature is relevant or not in a new case, and if so what exact role it is playing there (the ‘form’ that its relevance takes
there) will be sensitive to other features of the case. This claim emerges as the consequence of the core particularist doctrine, which

we can call the holism of reasons (Dancy 2017).

La diferencia con la analogia iuris pasaria por la forma holistica del razonamiento: mientras que en la
analogia iuris se parte reconstruyendo inductivamente un principio que justifique la atribucion de la misma
consecuencia a los dos casos (y posteriormente se establece si la norma es aplicable al nuevo caso), en el
razonamiento casuistico se parte directamente de un caso individual y su solucién normativa, y se ofrecen
argumentos en favor de que el nuevo caso reciba el mismo tratamiento, pero sin pretender que las
caracteristicas relevantes en el caso resuelto sean necesariamente relevantes para el caso por decidir (ni,

menos atn, para futuros casos)®. No hay norma necesariamente relevante para casos futuros®'.

17 Baste un ejemplo para iluminar la diferencia entre ambos tipos de analogia. En muchas aulas universitarias se encuentran
carteles o afiches que establecen la prohibicién de fumar en estos lugares. Uno podria encontrarse frente a la tentacién de usar un
cigarrillo electrénico, el cual no pareceria inmediatamente cubierto por el sentido literal del término “fumar”. No obstante, no
parece demasiado problemético extender el significado del término “fumar” para que aquel contemple también el uso de cigarrillos
electrénicos (analogia legis). Pero no parece que sea posible extender el sentido del término para cubrir el caso en que un
estudiante decidiese encender incienso en el aula, si bien podriamos considerar que por las mismas razones que esta prohibido
fumar hay una norma implicita que prohibe encender incienso. No obstante, es conveniente sefialar que si bien la prohibicién fue
pensada para fumar tabaco, la norma se aplicaria también, sin ninguna necesidad de ningin razonamiento por analogia, a quienes
fumasen marihuana.

18 Aqui resulta curiosa la posiciéon de Bustamante (2015: 147, 153) quien, si bien inicialmente niega, contra Alexy (2010), la
autonomia de esta forma de razonamiento, después parece implicitamente aceptar su autonomia al rechazar su conveniencia.

19 Es preciso sefialar que Redondo presenta dos formas diferentes de entender el particularismo: como una tesis que niega validez
universal a cualquier norma, o bien como una concepcién que acepta la derrotabilidad de las normas. Si bien Redondo presenta la
segunda como correcta, aqui asumo la primera.

20 Como es evidente, aqui la nocion de ratio decidendi carece de sentido, pues lo vinculante seria todo el caso.

21 No obstante, se podria pensar que esto es lo que sucede en la analogia iuris, en la que se reconstruye un principio a partir del
caso regulado para posteriormente aplicarlo al caso no previsto, alcanzando la misma consecuencia normativa. Sin embargo, existe
una diferente entre el razonamiento analégico de este tipo y el razonamiento particularista caso a caso. Cuando inducimos
principios y posteriormente especificamos una regla implicita que atribuye la misma solucién normativa al caso no previsto que la
norma expresa, lo que hacemos es preguntarnos si aquel es aplicable al caso, o si hay otro principio concurrente en juego que pueda
desplazarlos. Ahora bien, si el principio resulta aplicable (porque regula el caso), entonces nadie pone en cuestién que sea relevante
para el caso o cuente como una razén. Cuando, por el contrario, estamos frente a razonamiento casuistico, lo que se pone en duda
es precisamente que la norma sea relevante para resolver el caso. Nada garantiza — utilizando el ejemplo de la n. 17 — que cualquier
otra fuente de humo sea prohibida o permitida en las clases, ni tan siquiera que ello sea relevante.



Esta forma de razonamiento analégico consiste — ya no en la extension del sentido literal o en la
induccién de una norma implicita que justifique una norma implicita que atribuya la misma consecuencia que
una norma expresa a un €aso no previsto, sino — en el razonamiento a través de casos paradigmaticos. Desde
este punto de vista, razonar caso por caso consiste en preguntarse si el nuevo caso se parece lo suficiente al
caso paradigmatico como para asignarle la misma consecuencia normativa, pero sin identificar ninguna serie
de condiciones que puedan ser consideradas como relevantes para cualquier caso, sino Unicamente para aquel
contexto.

3.2.2. Interpretacion analdgica de precedentes. Volvamos a la tesis inicial objeto de analisis segun la
cual los precedentes necesariamente han de ser interpretados/aplicados por analogia. En esta seccion, me
ocuparé de determinar si es necesario interpretar los precedentes por analogia.

(a) Pues bien, afirmar que los precedentes deben ser interpretados por analogia supone sostener que la
atribucion de sentido al texto de la decision jurisdiccional debe ser realizada utilizando el mecanismo de la
analogia legis. Por lo tanto, lo que tendriamos aqui es una meta-directiva interpretativa — una norma acerca
de los criterios de interpretacién — que indica que la analogia legis debe ser preferida a cualquier otra técnica
interpretativa, excluyendo la literal (y todas las demas). Sin embargo, esta tesis puede ser interpretada de tres
maneras diferentes: como una tesis conceptual, como una tesis descriptiva y como una tesis normativa.

(a.i) Como tesis conceptual, la tesis afirma que no es posible interpretar los precedentes de otra
manera que analogicamente, derivando de aquellos una ratio decidendi mas amplia que aquella obtenida
mediante interpretacion literal (Cross 2012: 48; Levi 2005: 11). Pero, como parece evidente, esta tesis resulta
del todo incorrecta: es perfectamente posible interpretar los precedentes de manera literal asi como de manera
restrictiva”. Y no se ve qué tipo de necesidad podria avalar dicha tesis.

(a.ii) Como tesis descriptiva, aquella parece contingente pero falsa: no existe, al menos hasta donde
llega mi conocimiento, ordenamientos juridicos en los que se imponga la interpretacion analdgica de los
precedentes. Si acaso, podemos encontrar algin ejemplo de normas juridicas que obligan® a interpretar los
precedentes de manera literal*.

(a.iii) Como tesis normativa — los precedentes deberian ser interpretados siempre de manera
anal6gica, ampliando su sentido literal — aquella parece injustificada, no encontrandose razon alguna para
pensar que los precedentes deban ser siempre interpretados de esta manera, descartandose por alguna razén la
interpretacién literal.

(b) Algo parecido puede afirmarse sobre la analogia iuris. A saber: segtin la tesis objeto de analisis
(Magaloni 2001: 99; Marinoni 2013: 260; Peczenik 2003: 59), toda vez que nos encontramos COn un caso
nuevo, es necesario construir — mediante, precisamente, analogia iuris — una norma que califique del mismo

modo un caso nuevo comportamiento no previsto en la norma anterior. Del mismo modo que en el caso

22 En este mismo sentido, suele afirmarse que, al no tratarse nunca exactamente el mismo caso, siempre seria necesario comprobar
si los hechos del caso se parecen suficientemente como para que sean tratados del mismo modo. Ahora bien, esto implica un grave
error conceptual puesto que dos casos individuales distintos pueden perfectamente estar regulados por una misma norma (Ezquiaga
2013a: 311; y id. 2013b: 323). En efecto, limitando el discurso a las reglas, aquellas seran aplicables a un caso toda vez que se vean
satisfechas las propiedades de su antecedente.

23 Segun el articulo 4 del Texto tinico de la Ley Organica del Poder Judicial de Pert, “las decisiones judiciales han de ser acatadas
en sus propios términos”, sin poder “interpretar sus alcances”, lo que podria ser interpretado como una meta-directiva interpretativa
en favor de la interpretacion literal.

24 Cuestion diferente es que los precedentes, efectivamente, sean interpretados por los jueces de esta manera. No obstante, dicha
pregunta debiera ser contestada basandose en un estudio empirico a gran escala, que no estoy en disposicion de ofrecer.



anterior, es posible interpretar la tesis de tres maneras diferentes — conceptual, descriptiva y normativa — pero,
para no alargar innecesariamente el discurso, dejo al lector comprobar por si mismo estas tres tesis.

3.2.3. ¢Aplicacion analdgica? Segin hemos visto mas atrds, no parece que podamos hablar
sensatamente de “aplicacion analdgica”: si por “aplicacion” estamos entendiendo aplicaciéon de normas,
entonces no parece que podamos encontrar algo asi como la “aplicacién anal6gica de normas”. Las reglas se
subsumen; los principios se cierran, especifican o ponderan; pero no parece que haya algo como la aplicacién
analdgica.

Sin embargo, esto es precisamente a lo que parecen afirmar autores como Taruffo (2009: 559; 2014) o
Duxbury (2008: 59) cuando afirman que los precedentes han de ser aplicados anal6gicamente. A lo que
parecen referirse estos autores es a una operacion distinta que supone pasar de un caso a otro, asociando a
ambos la misma consecuencia, pero sin reconstruir ninguna norma que identifique propiedades
normativamente relevantes para cualquier caso similar. Ahora bien, aqui no hay ninguna norma que estemos
aplicando®. Si queremos hablar aqui de aplicacién, no se trata de aplicacion de normas, al menos no en el
sentido en que normalmente se utiliza la expresion.

La aplicacién anal6gica de precedentes no es en realidad una forma de analogia (al menos de lo que
normalmente se entiende por analogia: analogia iuris y analogia legis), sino razonamiento casuistico: aquella
forma de razonamiento en la que no se identifican un conjunto de condiciones necesarias y/o suficientes para
que se siga la consecuencia normativa. Aqui, por el contrario, nos encontramos frente a dos casos que,
dependiendo del mayor o menor grado de parecido, se considerara holisticamente que merecen tal solucion.

Cabe, no obstante, y del mismo modo que respecto de la interpretacion analdgica, entender esta tesis
de tres maneras diferentes: como una tesis conceptual, descriptiva y normativa.

(i) Como tesis conceptual, aquella implica que los precedentes necesariamente han de ser aplicados
pasando de un caso a otro. Creo que la tnica forma plausible de sostener una tal necesidad es sosteniendo que
los precedentes no expresan normas generales capaces de ser aplicadas a otros casos, sino unicamente normas
de caracter individual. Ahora bien, en la anterior afirmacién hay una ambigiiedad en la expresion “expresar”
normas que es necesario disolver.

(i.a) Si por “expresar normas” se entiende formular y emplear normas, entonces evidentemente los
precedentes expresan normas, y aquellas no son siempre producto de la interpretacion de textos, sino que en
ocasiones son el producto de elecciones interpretaciones o, mas radicalmente, de construccion juridica. Si asi
estan las cosas y la necesidad de aplicar anal6gicamente los precedentes proviene de que las decisiones
jurisdiccionales no expresan normas generales, entonces no existe necesidad conceptual alguna en aplicar los
precedentes caso a caso.

(i.b) Si por “expresar normas” se entiende tener competencia para dictar normas generales, entonces
las cosas se complican un poco mas. Ello debido a que se trata de una cuestion contingente acerca de si los
jueces tienen o no competencia normativa en un determinado ordenamiento para dictar normas generales.

Desde luego, son pocos los ordenamientos que expresamente prevén que los jueces tengan
competencia para dictar normas generales (como el ordenamiento juridico suizo). Sin embargo, del hecho de

que no haya normas expresas que otorguen tal competencia no podemos atin concluir que, en los diferentes

25 No estoy presuponiendo que esta sea una forma valida de razonamiento, sino que solo estoy dando cuenta de ella.



ordenamientos, no haya normas implicitas que otorguen competencia normativa de este tipo a érganos
jurisdiccionales.

Ahora bien, si se admite que los jueces no tienen (por razones conceptuales) competencia, ni expresa
ni implicita para dictar normas generales, entonces si existe conexidon necesaria entre precedentes y
aplicacién analégica (entendida como aplicacion caso a caso). En efecto, si los jueces no son competentes
para dictar normas generales y, al mismo tiempo, los precedentes vinculan de algin modo a los jueces,
entonces la tinica forma posible de aplicarlos seria caso a caso.

Sin embargo, resulta mas que discutible que la tesis segin la cual los jueces no tienen competencia
para dictar normas de caracter general sea una tesis de caracter conceptual. Como ya hemos dicho, parece
mas bien una tesis relativas a determinados ordenamientos en los que, supuestamente, los jueces no tendrian
competencia para dictar normas de caracter general. Ahora bien, cuando se afirma que, segiin un determinado
ordenamiento, los jueces no son competentes para dictar normas generales, tales afirmaciones suelen ser
producto de construcciones dogmaticas basadas en tesis ideol6gico-normativas sobre la separacion de
poderes o, mejor dicho, en una determinada concepcion de la separacion de poderes. En cualquier caso, no
parece tratarse de una tesis de caracter conceptual, sino mas relativa a concretos ordenamiento (lege lata), o
bien tesis directamente normativas (lege ferenda).

(i) Como tesis descriptiva (segtn la cual existen normas que hacen obligatorio la aplicacién caso a
caso de los precedentes), aquella resulta contingente y, la mayoria de las veces falsa. Se trata, evidentemente
de una tesis contingente porque depende de lo previsto en cada ordenamiento; pero se trata de una tesis —
hasta donde llega mi conocimiento — falsa porque no hay en los ordenamientos normas de nuestro entorno
que obliguen a “aplicar” los precedentes analégicamente®.

(iii) Como tesis normativa, segtn la cual los precedentes deben ser aplicados (lege ferenda) solo caso
por caso, la tesis podria justificarse basandose en que los jueces no deben ser competentes para dictar normas
de caracter general, por un lado, pero al mismo tiempo considerarse que los precedentes han de ser
vinculantes, por el otro. Si, por el contrario, se admitiese que los jueces deben poder dictar normas generales
— cuando hay lagunas, cuando los textos normativos son ambiguos o derechos fundamentales que chocan, etc.

— la tesis pareceria carente de justificacion, como enseguida veremos.

4. A modo de conclusion: sobre la analogia como método de seguimiento de precedentes

Llegados a este punto creo que podemos concluir que no existe, con la excepcion mencionada,
relacion de necesidad ni de incompatibilidad entre precedente y analogia. Son sencillamente dos instituciones
— los precedentes como forma de emanar normas y la analogia como forma de interpretacion o de
razonamiento — que se pueden combinar (o no) contingentemente.

Ahora bien, si consideramos que los 6rganos jurisdiccionales no son (o no deben ser) competentes
para dictar normas generales y, al mismo tiempo, que los precedentes deben vincular en algin sentido las
decisiones sobre casos futuros similares, la tnica alternativa posible parece ser pensar que los precedentes

deben ser “aplicados” por analogia, entendiendo por tal el razonamiento caso a caso a partir de casos

26 Cabria, no obstante, preguntarse si los jueces razonan efectivamente asi cuando “aplican” precedentes. Responder a esta
contingente cuestion requeriria de una investigacién empirica a gran escala.



paradigmaticos. La relacién entre analogia y precedente seria entonces de necesidad, en el sentido de que no
cabe otra forma de aplicar los precedentes si no de este modo.

Si bien tengo serias dudas acerca de la plausibilidad de una tesis de la separacion de poderes
entendida como funciones atribuidas a 6rganos que no se interfieren entre si (Barberis 2008: 141 ss.), aqui me
interesa sefialar otros dos aspectos.

En primer lugar, es preciso notar la falta de coherencia de esta forma de aplicar los precedentes con
las razones normativas que normalmente se ofrecen para la existencia de un sistema de precedentes
(Marinoni 2013: cap II). Tanto la igualdad y la universalidad, como la seguridad juridica y la economia en la
toma (y justificacién) de las decisiones, no parecen verse precisamente garantizadas mediante una forma de
razonamiento que hace depender de la relevancia de las circunstancias particulares del caso la aplicabilidad
de los precedentes. Ello por la sencilla razon de que la relevancia de las circunstancias particulares del caso
depende de las preferencias normativas de cada érgano de aplicacion (o, si se prefiere, de su sensibilidad
moral).

En segundo lugar, nuestros ordenamientos juridicos estan repletos de instituciones jurisdiccionales —
partiendo por la justicia constitucional, pero pasando por todos los mecanismos de control en abstracto de
validez material de normas — que dotan de relevancia a normas emanadas por organos jurisdiccionales, al
menos cuando fijan el sentido de disposiciones normativas. Si la razén para adoptar un modelo casuista de
razonamiento es una determinada forma de entender la separacion de poderes, lo primero que deberiamos
hacer es justificar por qué nuestra practica debe ser (profundamente) modificada: al menos casacién, justicia
constitucional y control de legalidad de normas administrativas deberian ser profundamente repensadas. Y es
que la realidad es tozuda, y nuestros tribunales se empefian en emanar normas interpretativas de caracter

general, colman lagunas y establecen jerarquias de manera general®’.
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