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RESUMEN: El articulo se propone examinar, en el marco de un andlisis metajurisprudencial,
los usos de los precedentes que van mas alla de la mera concepcién mas estrecha y clasica, es
decir, en la que un precedente como ratio decidend: se aplica como base normativa de un caso
posterior. El estudio analiza una pluralidad de otros usos jurisprudenciales que estan difun-
didos en muchos ordenamientos juridicos tanto en el common law como en el cwil law. Cada
uno de ellos se hace notar en cuanto tiene valor general y muestra algunos aspectos filosofi-
camente destacados de los derechos vigentes. El estudio muestra, por tanto, que los usos de los
precedentes vinculados a la analogia a pari/simili y a_fortior: asi como al principio de autoridad
no son los tnicos, y que el vinculo analogia/autoridad y las razones por las que se utilizan los
precedentes son contingentes.
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ABSTRACT: The article aims to analyse the uses of judicial precedents that go beyond the nar-
rower and classical view, 1.e. where a precedent such as the ratio decidend: is used as a nor-
mative basis for a later case. The study analyses a variety of other jurisprudential usages that
are widespread in many legal systems, both common law and civil law. Each of them proves
to be of general value and highlights some philosophically significant aspects of existing legal
systems. The study thus shows that the uses of precedent associated with the analogy a pari/
simili and a fortiori and with the principle of authority are not the only ones and that the link
between analogy and authority and the reasons for using precedent are contingent.
Keywords: case law precedent, legal arguments, analogy, authority.

SUMARIO: 1. Prélogo. I1. Un enfoque metodoligico caritativo y de minimalismo
definitorio. 1. Mirando en la caja de herramientas del juez. INV. Usos de los prece-
dentes a simili y a fortiori (a maiore ad minus - a minore ad maius). V. Precedentes
y argumentum ex auctoritate. V1. Vademécum realista entre ideologias y praxis.

VII. Bibliografia.

I. PROLOGO

Este escrito constituye un desarrollo de un primer trabajo surgido de la dis-
cusion del volumen La construccion del precedente en el Civil Law: debates, conceptos
y desafios (Zorzetto, 2022).> Como el primero escrito esta investigacion tam-
bién se enfrenta a problemas no resueltos de la teoria del derecho tanto en la
tradiciéon juridica de cwil law como en la de common law: ¢son los precedentes
jurisprudenciales legitimos o no? jEn qué sentido son normas juridicas y qué
alcance tienen? ;Qué relevancia tienen los precedentes judiciales en los siste-
mas juridicos? (En qué sentido son relevantes?

La literatura sobre los precedentes judiciales (precedentes) es compleja
y extensisima, aunque s6lo una parte minoritaria se ha centrado en sus usos
judiciales reales y concretos, es decir, sobre el funcionamiento practico de los
precedentes como argumentos juridicos y técnicas de justificacion.

2 Por razones de brevedad, no se citan en este escrito todas las referencias jurisprudenciales
citadas en el articulo publicado que, sin embargo, siguen siendo referencias ttiles y validas. La
casuistica jurisprudencial en Italia como en cualquier sistema juridico es tan amplia que se
trata de meros ejemplos entre miles y miles. Muchas otras referencias deben considerarse per-
tinentes para la investigacion empezando por la anglosajona o latinoamericana mencionada
en los estudios en las notas siguientes. A efectos de la investigacion se han utilizado como claves
las relativas a la intencién/voluntad del legislador. Esto confirma que esto no es discriminatorio
con respecto a los usos anteriores.
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Larga parte de la literatura que se ha ocupado de los precedentes desde
este punto de vista procede de la cultura juridica anglosajona y del common
law. Y segtn la mentalidad juridica de common law, los precedentes estan inti-
mamente ligados, por un lado, a la analogia y al modo de proceder por ana-
logia de caso en caso vy, por otro lado, al principio de autoridad en la forma
de la doctrina de stare decisis. La common law histéricamente esta representada
y concebida asi al menos a nivel de ideologia manifiesta (Goldstein, 1987;
MacCormick y Summers, 1997; Tuzet, 2022; Nanez Vaquero, 2022).

La controvertida relacion entre precedente y analogia depende, entre
otras cosas, de una serie de supuestos filoséficos de fondo sobre el razona-
miento juridico en general. A modo de ejemplo, recuerdo la tesis de Schauer
(1987), que es muy clara al distinguir los precedentes de las demas técnicas
de razonamiento, incluida la analogia, y lo hace sobre la base de la doctrina
del common law stare decisis, es decir, de la obligacion de aplicar el precedente (si
existe, y salvo distinguishing). Es evidente que aunque es una teoria que descri-
be una realidad juridica, no es general. Es una reconstruccion teérica de una
praxis institucional. Por otra parte, muchos protagonistas de esa misma prac-
tica no estan de acuerdo con Schauer, por lo que resulta controvertido hasta
qué punto la teoria del precedente de Schauer explica la realidad juridica
objeto de analisis. Preciso que esta observacion no es una critica a Schauer
que creo que es iluminante para comprender el common law estadounidense,
sino una fotografia de la literatura en ese contexto. Dirimente es la cuestion
de si todo el razonamiento juridico tiene en el fondo naturaleza analogica.
Sobre este nucleo del pensamiento iusfiloséfico como es sabido han floreci-
do amplios debates a lo largo de los siglos desde la antigiiedad y hasta hoy.
Entre los autores y estudios que han influido en el pensamiento juridico
de manera fundamental se recuerdan G. Kalinowski (1966) y A. Kaufmann
(1966), La pluralité¢ ontique en philosophie du droit: I’application de la théo-
rie de 'analogie a I'ontologie juridique, Revue philosophique de Louvain 64, 1966,
263-280 y A. Kaufmann, Analogy and “the nature of things”: a contribution
to the theory of types, Journal of the Indian Law Institute, 83), 1966, 358-401.

Por otra parte, la eterna diatriba sobre si los precedentes son o no vin-
culantes refleja un problema mas fundamental filoséfico-juridico. En efecto,
la controvertida relacién entre los precedentes y el principio de autoridad,
con todas las repercusiones sobre las razones que fundamentan el uso
de los precedentes, sobre la stare decisis doctrine y sobre el argumento ex auctorita-
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le, son también hijas del problema de los problemas: el papel de la autoridad
en el concepto de derecho.

Y queriendo dar un paso mas alla, tanto la analogia como la autoridad
—en su discutida relacion con los precedentes— revelan la tercera cara divi-
nas y diabdlicas: la justicia.’

En el siguiente parrafo, presentaré algunas aclaraciones preliminares so-
bre el método y la terminologia del analisis y el concepto minimo de prece-
dente que propongo como base de partida para iluminar sus usos, el cual
serda una herramienta explicativa util para navegar por la “selva” de proble-
mas que rodean el tema y destacar sus usos reales, tal y como se encuentra
en la practica de la argumentacion juridica por parte de los jueces.* El tercer
parrafo contiene un mapa de la mencionada “selva” de argumentos juridi-
cos basados en precedentes. A continuacion, voy a centrar la atencion en la
relacion entre el precedente y la analogia y, por altimo, en la relacion entre
el precedente y el principio de autoridad en el derecho.

II. UN ENFOQUE METODOLOGICO CARITATIVO
Y DE MINIMALISMO DEFINITORIO

Las siguientes aclaraciones terminolédgicas no pretenden ofrecer definicio-
nes generales de los conceptos tratados. Mas bien, deben considerarse fun-
cionales al analisis y, por tanto, herramientas operativas para llevar a cabo
la investigacion.

3 Dante describe a Lucifer en el Canto XXXIV del Infierno como una criatura con una
cabeza que tiene tres caras que representan una inversiéon de la Trinidad. El juez de la Corte
Suprema Antonio Scalia, el portador de la bandera judicial estadounidense para el originalis-
mo, se describe a si mismo como un “originalista pusilanime” debido a su creencia de que, por
ejemplo, precedentes arraigados a veces pueden superar el significado original cuando se trata
de hacer justicia (Scalia, 1989).

¢ Por argumentacién juridica entiendo, en un sentido minimo, aquel proceso justificativo
que es explicito, general-abstracto y que subyace a una determinada conclusién juridica. En
este contexto, los argumentos juridicos son las razones que se dan en una argumentacion para
apoyar una conclusion practica. En particular, los argumentos juridicos se discutiran en lo
que respecta a las razones dadas para justificar una determinada solucién interpretativa “en
abstracto” y/o la aplicacién de una o varias normas juridicas a un determinado caso concreto.

5 Hablando de interpretacion de caridad me refiero a reclamar la virtud de la honestidad
intelectual. Con demasiada frecuencia distorsionamos las opiniones ajenas para llegar a las
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En el analisis, el término “precedente judicial”, “precedente de la juris-
prudencia” o simplemente “precedente” se refiere a cualquier decision judi-
cial en el sentido estricto de la palabra, que se dicté en un momento anterior
y cuyo texto es accesible (por ejemplo, en bases de datos o colecciones de ju-
risprudencia) y al que se hace referencia en una decision.

Quisiera senalar que se trata de una definicion estipulativa y funcional
para el analisis metajuridico que se realiza mediante una bisqueda predomi-
nantemente sintactico-semantica, es decir, mediante una btsqueda realizada
a través de bases de datos de los textos de las medidas normativas dictadas
por los tribunales.

Desde un punto de vista conceptual, es muy posible que existan prece-
dentes que no sean publicos o publicados, aunque un precedente debe ser,
al menos, conocido por alguien que no sea su emisor. Todo ello con la tGnica
excepcion del autoprecedente en sentido estricto, es decir, relativo a una mis-
ma autoridad reguladora que decide en el tiempo sobre la base de lo decidido
por la misma en el pasado. Debe especificarse que, en los sistemas juridicos
vigentes, existe el problema adicional de que la autoridad normativa no coin-
cide con una determinada persona fisica (ni en la hipétesis de los 6rganos co-
legiados ni en la de los 6rganos monocraticos donde lo relevante es el 6rgano
como institucion, no la persona fisica que de vez en cuando lo ostenta). Esto
implica que incluso el autoprecedente no podria existir sin el conocimiento
publico de las decisiones, aparte de su autor. Esto es asi salvo en el caso resi-
dual del autoprecedente referido no al 6rgano o autoridad reguladora, sino
al individuo que es su autor y que, al guardar memoria “individual” del mis-
mo, podria aplicar posteriormente lo que ha ya decidido. Segiin Guastini
(2017, p. 372), cuando los jueces invocan su jurisprudencia, el razonamiento
es falaz. A menudo se lee en las resoluciones jurisprudenciales: “Este Tribu-
nal ya ha declarado x o y ...”, tales llamadas son non sequitur a nivel logico.
El hecho de que un tribunal ya haya decidido en el pasado no es en si mis-
mo un argumento logico estricto, a menos que se presuma que el tribunal
siempre esta vinculado indisolublemente al principio stare decisis; pero no es
asi en la realidad de la jurisprudencia, siendo difusos distinguisghing y overruling
no siempre bien argumentados. Para Guastini, la referencia al autopreceden-
te ni siquiera es un argumento ex auctoritate, ya que el tribunal no se refiere

conclusiones que preferimos. Un enfoque de caridad tiene como objetivo entender de forma
transparente y razonable todas las ideas secondo su mejor luz.
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a una autoridad “tercera”, sino soélo a si mismo. En resumen: me concentro
en los precedentes “publicos” porque son los relevantes en la practica juris-
prudencial de los derechos existentes (Nunez Vaquero, 2020).

Este, por supuesto, no es el tinico enfoque posible para el estudio de los
precedentes. Como es sabido, es posible realizar analisis conceptuales sin par-
tir de datos textuales. En un tema tan complejo y controvertido como el que
nos ocupa, en el que se ha dicho y se dice de todo y su contrario, creo que es
mas Util —para iniciar una comparaciéon que tenga un minimo de puntos
de apoyo intersubjetivos (cuando no objetivos)— tener en cuenta lo que se ex-
presa explicitamente en los textos de las medidas normativas dictadas por los
tribunales.

Obviamente, todo lo anterior, y en particular la decisiéon de realizar
una investigacion basada en textos, no significa que los precedentes de la ju-
risprudencia no puedan utilizarse de forma tacita. De hecho, es lo contrario
si se parte de la premisa de que los precedentes son también normas (juridi-
cas). Son normas cuyo ambito de aplicabilidad se discute: si puede conside-
rarse abstracto y general o generalizable mas alla del caso en el que se dicta
la decision individual y en qué medida. Entonces con respecto a los prece-
dentes vuelven a surgir todas las cuestiones de la teoria general de las normas
juridicas relativas a la naturaleza de las normas y sus enunciados normativos.
En este andlisis no entraré en el fondo de estas cuestiones, sino que solo ob-
servo que es conceptualmente posible (y de hecho ocurre) que los precedentes
también se utilicen de forma no expresada.

En otras palabras, —y esto quedara claro en el analisis— es posible
que se haga referencia a un precedente o que se utilice para algin fin en
una decision sin mencionarlo (Muffato, 2009), aunque sea en el caso de com-
partirlo o aceptarlo, es decir, hacerlo propio como guia de conducta decisoria
o rechazarlo.

Por otra parte, los usos que examinaré de los precedentes no se limitan
a la situacion en la que la ratio decidend: de un determinado caso se considera
vinculante para la decisiéon de un caso posterior. Asi, el precedente que voy
a comentar no se refiere necesariamente a un caso concreto muy similar
a otro caso concreto, sino que es solo la decision dictada en t0, cuya ratio deci-
dendy se recoge en una decision en tl. Esta estrecha nocion de precedente es la
adoptada por Taruffo, quien observa con acierto que la jurisprudencia esta

Silvia Zorzetto
Los precedentes como bateria de argumentos juridicos...



constituida por un conjunto de decisiones, que ademas pueden ser numerosas
—como en el caso de nuestro Tribunal de Casacién— y pueden incluir cientos
o miles de decisiones sobre las mismas cuestiones de derecho. Nada hay que en-
contrar de extrafio, pues, si la jurisprudencia puede ser —y a menudo lo es— re-
dundante, variable, ambigua y contradictoria, porque sobre una misma cuestién
de derecho puede haber orientaciones interpretativas diferentes y variables. Ex-
tremando el discurso (pero no demasiado), se puede decir que una jurisprudencia
como la que produce el Tribunal Supremo italiano es comparable a una especie
de inmenso supermercado donde, con la debida paciencia, cada uno puede en-
contrar lo que quiere (y también su contrario). (traduccion propia) (2014, p. 39)

Siguiendo con la metafora, el presente analisis es una investigacién sobre
lo que ofrece este “supermercado”.

De hecho, como se vera, los precedentes también se utilizan cuando la si-
militud entre los casos es dudosa o incluso no existe o independientemente
de cualquier similitud pertinente. También ocurre que la similitud de los ca-
sos concretos no es relevante o no puede justificarse, porque se utiliza un prin-
cipio general-abstracto contenido en el precedente, que es independiente
de las circunstancias del caso y/o que no es la ratio decidendi de ese caso.

De forma un tanto provocativa, se podria decir que el presente analisis
pretende sacar a la luz el amplio espectro de usos que van mas alla del caso
“puro”, segtn el pensamiento tradicional, de precedente vinculante en el
que la decision en tl se justifica sobre la base de una decision t0 porque esta
ultima se erige en norma vinculante para el caso posterior en tl (véase como
introduccién preliminar: Goodhart, 1959; Montrose, 1957).

Basandome en una sugerencia de Manuel Atienza,’ se puede decir
que los jueces miran el conjunto de los precedentes como una caja de herra-
mientas en la que se puede encontrar cualquier herramienta para cualquier
proposito. Como veremos, la actividad del juez consiste precisamente en bus-
car y encontrar, caso por caso, dentro de una inmensa caja de herramientas
esa que mejor responde a los objetivos justificativos del juez.

Lo anterior, y todo lo que vendra a continuacioén, ya esta influido por su-
puestos fundamentales sobre lo que se entiende por “derecho (existente)”,

6 Expreso mi agradecimiento a Manuel Atienza por esta sugerencia y por el debate gene-
ral que ha tenido lugar en la presentacion de una version anterior de este trabajo al Master en
Argumentacién Juridica 2022-2023 (13a. edicion) de la Universidad de Alicante.

ISSN (vers
DOI: https://doi.org/10.22201/1i].244848

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-NoComercial 4.0 Internacional

283



284

“Jjuez”, “motivacion” (es decir, justificaciéon de un caso practico), etcétera.
Confio, sin embargo, en que el intento descriptivo y clarificador que persigo
saque a la luz las premisas mas controvertidas o discutibles, y sea asi fructife-
ro para el didlogo, incluso con quienes no comparten las mismas premisas.

Finalmente quiero precisar que mi investigacion no pierde relevancia in-
cluso para aquellos que no aceptan extender la nociéon de precedente mas alla
del caso “puro”. En efecto, si se quiere conservar la nocién de precedente
mas estrecho aplicandola solo al caso del precedente como ratio decidendi segiin
la doctrina ortodoxa, todos los demas argumentos no se borran del mundo
juridico. Siguen existiendo y siendo una parte preponderante de la practica
juridica. Se podran llamar por nombres diferentes. Por ejemplo, hay quienes
prefieren referirse a esta constelacion infinita de usos como “jurisprudencia”.
Se trata de precedentes en sentido amplio o de jurisprudencia, pero la practi-
ca no cambia. Lo importante es examinarla, distinguiendo los diferentes usos
que cada juez hace de las decisiones anteriores.

III. MIRANDO EN LA CAJA DE HERRAMIENTAS DEL JUEZ

En el marco de una concepcién e ideologia como la expuesta, en la practica,
los jueces hacen un uso constante y masivo de los precedentes. Lo que sigue
es una revision meramente ilustrativa de los argumentos usados por ellos.
Por primero, senalo que al repasar los argumentos no pretendo en modo al-
guno legitimar su uso: mi analisis no prejuzga en absoluto la cuestion de la
legitimidad de estos argumentos (para cada derecho en vigor) y en qué con-
diciones, en su caso. Sin embargo, a cada uno de estos argumentos se aplica
una maxima general que es aplicable a cualquier otro argumento juridico:
es decir, cada argumento juridico puede utilizarse bien o mal (usarlo de ma-
nera abusiva) y esto depende de quienes los utilicen.

El analisis se realiza sobre los textos de las decisiones en su totalidad,
sin referirse a ninguna “massima” debido a los conocidos problemas que aque-
jan a la “massimazione”. La revision no es exhaustiva, a modo de compara-
cion, es interesante la variedad de técnicas practicadas por los jueces, como
ilustra J. Marshall (1996), y el orden de presentacién no sigue ningtn or-
den de importancia o frecuencia de apariciéon de los usos. La denominacion
de cada argumento también es inventada, y s6lo es conveniente para la expo-
sicion. De hecho, los jueces utilizan y/o mencionan los precedentes de diver-
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sas maneras en sus razonamientos, sin explicitar ni nombrar sus argumentos
juridicos.

1. Delimitacion de la investigacion: exclusion
de los dos casos particulares de la “interpretacion conforme
a la Constitucion” y de la doctrina del “derecho viviente”

Hay dos excepciones principales a este respecto que no se analizaran a conti-
nuacion porque constituyen técnicas argumentativas por si mismas.

Sin embargo, las menciono porque también estan profundamente rela-
cionadas con el uso de precedentes.

El primer caso es el muy conocido y difundido de la llamada interpre-
tacion adaptativa, también denominada interpretacion conforme a la Cons-
titucion, secundum Constitutionem o constitucionalmente orientada y similares
(Ia terminologia es muy variada). Se trata de un fenémeno que comparten
muchos ordenamientos: sus premisas son el Estado constitucional con una
Constitucion rigida (no importa si esta escrita o no) y un sistema de control
de constitucionalidad (no importa si se transfiere de forma centralizada a un
tribunal constitucional u otra solucién institucional). En general, es una técni-
ca argumentativa aplicable a cualquier norma juridica en el marco del cons-
titucionalismo rigido. Conviene aclarar que la interpretacion orientada a la
Constitucién no es necesariamente una interpretacion realizada por los jue-
ces del Tribunal Constitucional o que se apoye en los precedentes del Tri-
bunal Constitucional; aunque de hecho ese es un caso comin. También
los jueces que pertenezcan a otros tribunales distintos del Tribunal Constitu-
cional adoptan la forma de directrices interpretativas y argumentativas sobre
el cumplimiento de la Constitucién haciendo referencia a los precedentes
del Tribunal Constitucional, pero no sélo. Asi, la interpretacién orientada
a la Constitucion es una interpretacion orientada constitucionalmente consi-
derando la Constitucién como texto normativo o como conjunto de discursos
que incluyen también los meta-discursos sobre ese texto: metadiscursos de la
jurisprudencia constitucional o de otros jueces y eventualmente de la doctrina
que interpreta la Constitucion. Sobre la interpretacion véase Jiménez, “maxi-
ma hermenéutica segtn la cual, de entre los varios entendimientos posibles
de una regla de derecho el intérprete ha de optar por aquél que mejor se aco-
mode a los dictados constitucionales” (1995, p. 3681); por otro lado, Balaguer
Callejon “La interpretacion «conforme» es un principio que deriva directa-
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mente de la naturaleza de la Constitucion como norma que confiere unidad
al ordenamiento” (2022, p. 179); para el sistema mexicano se recuerda el es-
tudio de F. Serrano, La interpretacion conforme a la Constitucion (2008).

El segundo caso es el denominado “derecho viviente”. Para destacar esta
doctrina de los usos de precedentes se usa a veces otra terminologia que evoca
la concepcion del derecho “dactil”, ya que la idea del derecho viviente esta
conectada a la doctrina del derecho “ductil”, precisamente de elaboracion
de jueces constitucionales; por supuesto, el derecho “dictil” es una version
del derecho viviente promovido por cierto juez constitucional (Zagrebelsky,
2003). El caso del derecho viviente/”ductil” por la forma en que se aplica
en los sistemas latinos es una demostracion de como la circulacion de las posi-

7 Con respecto al sistema juridico italiano, a modo de ejemplo, se pueden mencionar las si-
guientes directrices interpretativas y argumentativas sobre el cumplimiento de la Constitucion:

(i) Entre varios significados posibles, debe preferirse el que sea conforme a la Constitucion
(Tribunal de Casacién Secciéon Unidas, 16-12-2013, n° 27986);

(i1) De varios significados posibles, se debe dar preferencia a la interpretacién mas conforme
con la Constitucién o mas orientada a ella (Tribunal de Casacion, Seccion V, 07/07/2021, n®
19368);

(i) Si no es posible interpretarla de manera constitucionalmente conforme, la norma/dis-
posicién debe presumirse constitucionalmente ilegitima y, por tanto, no debe aplicarse (y debe
plantearse la cuestion de constitucionalidad; Tribunal Constitucional n® 356/1996 y Tribunal
Constitucional n” 49/2011);

(i) Un juicio interpretativo de rechazo por parte del Tribunal Constitucional exige la no
aplicacion de la “norma”, considerada no conforme con el parametro constitucional evocado y
escrutado por el Tribunal Constitucional, pero no excluye la posibilidad de seguir “terceras in-
terpretaciones”, consideradas compatibles con la Constitucién, o de plantear una nueva cues-
ti6n de legitimidad constitucional respecto a un diferente parametro constitucional (Tribunal
de Casacién, Seccidn trabajo, n® 1581 de 2010; n® 166 de 2004; Tribunal de Casacién, Seccién
II, 21-03-1990, n°® 2326; Tribunal de Casacién, Seccidén trabajo, 30-07-2001 n°® 10379). Un
juicio interpretativo de rechazo por parte del Tribunal Constitucional es una decision en la
que son determinantes tanto la interpretacién del precepto de la ley ordinaria a la luz de los
principios constitucionales como la parte dispositiva adoptada, que normalmente se subraya
indicando en el PQ.M. “de acuerdo con los fundamentos”.

De la practica se desprende también la variante siguiente: “[...] de entre las posibles inter-
pretaciones de un texto legal impugnado, el Tribunal declara conforme con la Constitucién
una de ellas, precisamente en defensa de la presuncion de constitucionalidad de las normas
emanadas del legislador democratico”, (Villaverde Menéndez, 2014). También en este caso
estamos ante una técnica argumentativa general utilizada en varios paises, véase para México
G.A. Figueroa Mejia (2016); hay que destacar que no solo afecta al ambito civil, sino también
al penal. Véase, por ¢jemplo, Fernandez (2017). Un punto de referencia clasico de la literatura
es Kuhlen (2012).
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ciones también doctrinales de los jueces tiene un impacto determinante en la
praxis juridica. Cabe destacar que esta doctrina se refiere normalmente al uso
masivo y generalizado de los precedentes por parte de los tribunales superio-
res, por ejemplo, tribunales constitucionales o supranacionales o tribunales
de dltima instancia de cada sistema juridico. Pero si el derecho “viviente” es el
que resulta de la interpretacion de los jueces, el derecho viviente —a ser ri-
gurosos y coherentes— no se circunscribiria solo a los tribunales superiores.
En la practica, sin embargo, la nocién se limita a la ley que proviene de la
capula del sistema judicial. Normalmente no esta claro cual es el fundamen-
to normativo —si lo hay— que hace que sélo los jueces de ultima instancia
produzcan derecho viviente. Obviamente esta férmula es una gran metafora.
Tanto es asi que no tiene sentido decir que los otros jueces producen dere-
cho muriente o inerte y no es verdad que también ellos no producen derecho
(igualmente viviente). El hecho de que en la cpula de los ordenamientos ju-
ridicos modernos haya normalmente mas autoridad genera una consecuen-
cia ulterior: los derechos vivos no son uno solo, sino mas segun los tribunales
superiores. De ahi los posibles conflictos entre derechos vivientes. Sin embar-
go, cada uno de estos canones interpretativos-argumentativos presenta, a su
vez, numerosas variantes en las que no es posible entrar aqui (Cruz, 2019).?

2. Una familia numerosa y heterogénea
de argumentos poco explorados

Argumento del precedente como ratio decidendr: se hace referencia expresa a una de-
terminada ratio decidendi para aplicarla como argumento vinculante decisivo
en la decision de un caso posterior.

8 De la practica se derivan algunas pautas interpretativas particulares:

(i) La aplicacion retroactiva de las normas puede estar justificada en la medida de que se
trata de normas que reconocen principios que constituyen un derecho viviente (véase Tribunal
de Casacion, Seccion 11, 12/03/2021, n° 7051);

(i) El derecho viviente no se ajusta necesariamente a la Constitucion, por lo que el juez
puede apartarse de ello solicitando una revision de su compatibilidad con los parametros
constitucionales (véase Tribunal Constitucional, n® 180/2021; Tribunal Constitucional,
09/03/2021, n°® 33);

(i11) St la accién es pretextual porque es contraria al derecho viviente y/o a la jurisprudencia
establecida, puede constituir un abuso del instrumento procesal (Iribunal Roma Sez. IV Sent.,
04/01/2021).
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Este seria el precedente verdadero o puro, en el que se aplica la misma
ratio decidendi aplicada en un caso posterior, que se supone idéntico o, mejor
dicho, similar en lo relevante (y disimil en lo irrelevante) al ya resuelto. En este
caso es propiamente la ratio decidend: el objeto de aplicacion. O mejor dicho,
es la ratio decidendi que se considera el puente por la argumentar del particular
al particular: es decir, la aplicacién al caso Zarget (pendiente de decision) de las
mismas consecuencias juridicas aplicadas al caso Source (ya decidido) sobre
la base de la ratio decidend:. La ratio decidendi es 1a norma general y abstracta dic-
tada en el caso Source cuyas consecuencias se replican en el caso Zarget a deci-
dir. Tanto la existencia de una similitud relevante como la irrelevancia de las
diferencias entre los casos Source y Target no siempre se argumentan explicita-
mente. Si bien son esenciales para justificar el hecho de considerar relevante
el caso Source entre infinitos otros para el caso Zarget (como referencia véase
Lamond, 2014; Postema, 2007).

Una variante débil de este argumento es aquella segtn la cual la refe-
rencia a la ratio decidend: precedente no es decisiva, sino sélo un argumento
de apoyo o concurrente que refuerza la decision conforme a dicha ratio deci-
dendi, decision que, sin embargo, se basa también en otros argumentos. Cabe
seflalar que esta variante débil del argumento tiene una funcién completa-
mente diferente a nivel de justificacion juridica. Porque no se aplica en abso-
luto la ratio decidiend del caso Source en el caso Target. Se usa solo como refuerzo
argumentativo en la justificacion externa (Wroblewski, 1971). Por lo tanto,
la decision del caso Target posterior tiene una base reguladora (premisa mayor
en el nivel de la justificacion interna) que difiere de la ratio decidend: del caso
Source.

Argumento del precedente como principio de derecho: una solucion interpretativa
puede justificarse por referencia a un precedente como principio de derecho
general y abstracto.

A diferencia del argumento de precedente como ratio decidendt, en el caso
del argumento de precedente como principio de derecho no es relevante
que el principio de derecho sea la ratio decidend: del caso anterior: el principio
de derecho se invoca para la decision posterior como una regla general y abs-
tracta que vive su propia vida, es decir, existe independientemente del caso
en el que se decidi6 por primera vez o de la serie de casos en los que se
ha aplicado repetidamente. No es automatico ni necesario, pero puede ocu-
rrir que se utilice este argumento sobre todo cuando se establece una cierta
convergencia dentro de la jurisprudencia por la que el precedente-ratio deci-
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dendi se emancipa de las circunstancias del caso y se concibe como una regla
de decision en si misma. Por esta via se consolidan los principios implicitos,
es decir, aquellos principios que la jurisprudencia consagra como formulacion
textual ex novo en el texto de las decisiones, y que no tienen una previa origi-
naria formulacién textual en otros documentos normativos juridicos que no
sean decisiones judiciales. Esta operacion se puede realizar y de hecho se lleva
a cabo en los diversos niveles y transversalmente en todas las fuentes normati-
vas, legislacion, constituciones, derecho internacional, etcétera.

Ademas, precisamente porque en este caso el precedente no funciona
como 7ratio decidend: se utiliza en la cadena de la argumentacién a nivel de jus-
tificacion externa (para determinar la premisa principal) o puede utilizarse
como base de un argumento competidor que sirve para reforzar la cadena
argumentativa primaria. No es inusual que los jueces para hacer mas robus-
tas sus decisiones delineen mas lineas argumentativas, la principal, y algunas
paralelas secundarias que de todos modos no conducen a un resultado di-
ferente. Esto sirve para hacer mas dificiles las criticas y que si cae la cadena
argumentativa principal, de todos modos no sea automatica la revision de la
decision: la conclusion resiste también sobre la base de las otras cadenas ar-
gumentativas paralelas secundarias.

Argumento del precedente inspirador: se encuentra al referirse a directrices, prin-
cipios que guian/inspiran el razonamiento decisorio global, por el que una
determinada soluciéon hermenéutica ya alcanzada a partir de otras razones
se presenta como mas conforme, por ejemplo, con el sistema del debido pro-
ceso, a partir de la referencia a los principios generales que lo rigen.

Este uso argumentativo estd en linea con la argumentacién de los prin-
cipios juridicos vy, si se quiere, su interés radica precisamente ahi. En otras
palabras, también es ttil estudiar este uso para arrojar luz sobre las interfe-
rencias entre los argumentos que invocan los precedentes y aquellos que in-
vocan los principios juridicos. La interferencia es manifiesta en todos los casos
en que los principios juridicos invocados no estan expresados y tienen su ori-
gen en decisiones jurisprudenciales adoptadas con anterioridad. Ademas,
hay que tener en cuenta la interferencia con la interpretaciéon conforme a la
Constitucion, es decir, con los precedentes de los tribunales superiores segin
su lectura de la Constitucion. Esta se refiere a menudo a principios no ex-
presados e inmanentes al sistema, de modo que, en una especie de circulo,
al final se remite a interpretaciones jurisprudenciales (normas, en su mayo-
ria, sin disposicién). La diferencia del precedente inspirador con el preceden-
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te como principio de derecho es que este Gltimo es un principio-precedente
inherente al caso concreto (es decir, se refiere al thema disputandum), y como
hemos visto juega un papel a nivel de justificacién externa o interna para-
lela secundaria como “paracaidas”. Mientras el precedente-inspirador s6lo
sirve para inspirar un contexto de fondo independiente del caso concreto
que se discute. Desde este punto de vista, el argumento del precedente inspi-
rador se refiere con mayor frecuencia a las reglas de juicio o al procedimiento
mas que a la substancia del litigio.

Argumento del precedente establecido: se legitima una solucién hermenéuti-
ca basandose en una tendencia u orientacién judicial establecida (que a su
vez puede entenderse de diversas maneras).

Normalmente no se plantea de forma explicita la cuestion de posibles
interpretaciones alternativas o contrastantes y se trata de un uso muy vago
y ambiguo: se invoca la jurisprudencia establecida, el derecho viviente o se
utilizan otras formulas, siendo acompanadas de una indicacion de ciertas
decisiones en particular. El precedente establecido no se convierte necesa-
riamente en la ratio decidends; s6lo puede servir de apoyo al razonamiento de-
cisorio y, por tanto, puede situarse en varios niveles del razonamiento; si es
necesario, s6lo como refuerzo del precedente-ratio decidend;.

Cabe sefialar una diferencia relativa a su estructura y fuerza persuasiva
con respecto a los argumentos anteriores. Este argumento se apoya en el pla-
no argumentativo precisamente en la circunstancia de que esté “consolida-
do”, “estable”, que haya “hecho jurisprudencia”. Obviamente, esta cualidad
no esta en la naturaleza vy, por lo tanto, no esta en absoluto seguro de que
exista realmente, a pesar de que los jueces pueden declamarla. Normalmen-
te se ofrece alguna “prueba” o ejemplo paradigmatico citando mas casos
a distancia de tiempo para transmitir la idea de una continuidad significati-
va. Su poder de argumentacion y de persuasion es tanto mas pronunciado
cuanto los participantes en la practica y los jueces adopten en mayor medida
una actitud conformista. Este argumento se utiliza mayoritariamente en sen-
tido confirmatorio, salvo que se quiera romper la continuidad y, por lo tanto,
la referencia al precedente establecido se hace precisamente para tomarlo
como blanco de la critica con el fin de argumentar una revision.

Argumento del precedente oscuro o ficticio: para justificar una solucion se ape-
la de forma general a una decisién no precisada o a directrices establecidas,
sin hacer referencia a decisiones concretas.
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También puede verse como una variante opaca del argumento del pre-
cedente establecido. La diferencia entre los dos es que en el primer caso
se declama la existencia de precedentes consolidados y se dice cuales son o
al menos se dan elementos para encontrarlos. En cambio, en el caso opaco
en cuestion, solo se declama un precedente de forma totalmente indetermina-
da sin por tanto proporcionar referencias. Es interesante sefialar que gracias
a la digitalizacion con la busqueda sintactica de las bases de datos es posible,
sin embargo, incluso sin una referencia numérica precisa (nmero/fecha/
autoridad que emana) encontrar los precedentes, aislando las cadenas de pa-
labras que utilizan los jueces en las motivaciones. Si las palabras son suficien-
temente prominentes es posible descubrir el precedente usado a pesar de la
falta de mencion.

Hablando en abstracto, cuando se hace referencia a un precedente como
“jurisprudencia o interpretacion establecida” (o algo parecido) sin dar ningu-
na indicacion especifica, la frontera con la invencion se vuelve impalpable,
de modo que el precedente bien puede ser el resultado de la invencion st el
intérprete lleva su creatividad al extremo (mas alla del limite permitido). Esta
claro que se trata mas de un caso hipotético que de uno real en funciéon de la
medida en que la cultura juridica y los jueces consideren que tienen el po-
der de crear derecho, en qué condiciones y dentro de qué limites. Recuerdo
referencias fundamentales que demuestran que los lideres no pueden dejar
de crear derecho en los sistemas juridicos existentes: Carri6 (1961), Bulygin
(2003) y Jori (2009). Incluso en los sistemas juridicos vinculado al principio
del Estado de derecho y en los que los jueces miden la discrecionalidad in-
terpretativa, sin embargo, este uso del precedente puede llegar a ser real,
por ejemplo, por un error o descuido del intérprete, porque éste es motivado
por determinados motivos politicos o éticos, o porque pretenda perseguir in-
tereses personales o de terceros. Este tipo de situaciones se consideran nor-
malmente abusos y errores en el derecho. Comparto la visiéon de que cuando
se aplican precedentes la inteligibilidad y el alcance de estos exige identificar
e interpretar las razones sustantivas —expresas o no— que estan por detras
del precedente. Y, por otro lado, el juez deberia invocar las razones sustanti-
vas cuando los precedentes son contradictorios o cuando se propone apartar-
se del precedente para crear nuevo derecho (Summers, 1978).

Argumento del precedente conservador: para justificar una solucién, ante
una pluralidad de interpretaciones posibles, se prefiere la interpretacion
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con base en la cual se ha formado una practica de aplicacion estable a lo largo
del tiempo y que es coherente con el funcionamiento econémico del sistema.

Puede considerarse una variante del argumento del precedente establecido,
pero en comparacion con aquel tiene una connotacion expresiva particular.
Es atin mas transparente en sus objetivos, es decir, con respecto al objetivo
de no decidir de forma innovadora. Este objetivo conservador puede limitar-
se al caso individual o ampliarse al sistema juridico en su conjunto. La me-
jor demostracion de esto es el prospective overruling que solo se innova pro_futuro,
pero no en el caso concreto, que en cambio se decide de manera conservado-
ra con apego a lo que se ha decidido antes. Entre otras cosas, el argumento
del precedente conservador es una técnica argumentativa que demuestra la acti-
tud de los jueces a el self-restraint o puede inducir a adoptar esta actitud.” Y la
relacion de esto con el prospective overruling es evidente ya que —prestando
atencion al plan pragmatico, las implicaciones y las intuiciones lingtisticas
profundas— es critico reconocer que algo que se decidi6 en el pasado ya no
es correcto: el efecto que produce, como es sabido, es el de una fisura en la
ideologia del Estado de derecho (Lewis, 2021). O porque se lee con un re-
conocimiento explicito y tardio de decisiones adaptadas hasta ese momento
sobre la base de precedentes erréneos. O porque se lee como un elemento
que de todos modos genera una desigualdad por un mero factor temporal,
en cierto modo, arbitrario o contingente.

Este argumento expresa una exigencia mas general del derecho que es
consustancial a la permanencia de los derechos vigentes y que forma parte
misma del concepto de derecho tanto de sentido coman como técnico-juridi-
co. Es decir, la necesidad de cierta inercia. Por supuesto, no existe una escala,
un limite ni un umbral de inercia que pueda determinarse de forma objeti-
va, valida o establecida. Pero esto no quita que el principio de inercia es par-
te de la practica juridica y en la argumentacion juridica se tienen muchas
técnicas que lo sacan a la luz: entre ellas esta el uso del precedente en 6pti-
ca conservadora. Tiene razén Manuel Atienza (2005) al recordar el vinculo
fundamental para la argumentacién en el derecho positivo entre principio

9 Merrill (2005), observa correctamente: “should the Justices adopt a strong theory of
precedent, regarding prior judgments as legally binding and subject to overruling only on
a showing of some special justification beyond mere error-such as a demonstration that the
precedent has become unworkable or that it conflicts with other precedent? [...] I argue that
adopting a strong theory of precedent in constitutional law would have at least one consequen-
ce that I regard as desirable: it would promote judicial restraint” (pp. 272-273).
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de inercia, técnica juridica del precedente y regla formal de justicia, deja cla-
ro que “el uso del precedente significa aplicar una norma vy, en este sentido,
es una extension mas del principio de universalidad” (p. 170).

Argumento del precedente evolutivo: para justificar una determinada solucién
interpretativa se hace referencia al precedente no para aplicarlo directamen-
te, sino como indicador de un proceso evolutivo en curso que, por tanto, jus-
tifica una variacion hermenéutica en el caso que se va a decidir.

Por ejemplo, se puede hacer referencia a un determinado precedente
ligeramente mas antiguo para opinar sobre su incorreccion, irrelevancia, et-
cétera, frente a otro precedente ligeramente posterior cuyo principio de dere-
cho se aplica en el presente caso. Gomo es evidente, también este argumento
se presta a ser utilizado en varios propositos a nivel de justificacién externa
y no dice nada sobre el contenido de la evoluciéon normativa. Es sabido que la
interpretacion evolutiva es una expresion ambigua y alusiva. Toda interpreta-
cion es evolutiva en el sentido de que —salvo el caso de un precepto iterado,
es decir, de una interpretacion perfectamente repetitiva de la parte de texto
interpretada—"" algo cambia y si se quiere evoluciona. El problema es cuanto
se separa el punto de llegada del punto de partida: esto se aplica tanto al texto
de una ley como a un precedente. Hablar de interpretacion evolutiva o evo-
luciones interpretativas es un modo metaférico de expresarse. Se aplica al de-
recho la metafora biologica de la vida natural que tiene una larga tradicion
histérica y forma parte del patrimonio cultural del jurista. Una investigacién
util y prudente sobre las implicaciones a nivel de concepciones y concep-
to de derecho es realizada por Sammarco (2022). La idea del precedente
evolutivo es una idea fuerte y atractiva porque reproduce lo que es el fun-
cionamiento “natural” de la jurisprudencia que, procediendo caso por caso,
siempre e inevitablemente evoluciona en cierto sentido. No es casualidad
que los derechos de base jurisprudencial como el common law se basen de he-
cho en una concepcién general latente del precedente como perennemen-
te intrinsecamente evolutivo (Stone, 1985; Holmes, 1897). Si, no obstante,

10 Quiero decir que la formulacion normativa de llegada es la misma que la de partida. En
este caso, si por un lado —a nivel de contexto de justificacion— la interpretacién “literal” total
resulta inatil porque logicamente tautolégica o circular; a nivel del proceso de descubrimiento,
no es verdadero en absoluto que lo sea. De hecho, como se sabe, repetir puede tener sentido y
ayudar a comprender. Pero este es un proceso psicologico-intelectual que es un plan diferente
de la justificacion juridica. Para una profundizacion global y muy refinada que constituye un
complemento respecto a la obra de Tarello (2021).
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se tiene en cuenta que precisamente el argumento en cuestiéon es mudo sobre
el contenido de la evolucidén, suponer que la evolucion va en una direccién
y no en otra es bastante arbitrario, por decirlo suavemente. Como es sabi-
do, por ejemplo, la evolucion en el sentido de “seleccion natural” de normas
y principios juridicos mas eficientes es un aspero campo de batalla de los es-
tudiosos del common law, especialmente en el ambito estadounidense donde
es mas fuerte la influencia de los estudios de economics analysis of law (Véase
Gennaioli y Shleifer, 2007).

Argumento de los precedentes comparativos: para justificar una solucion interpre-
tativa se hace referencia a la jurisprudencia de otros ordenamientos juridicos
que no son vinculantes en el contexto juridico cuyo caso se va a decidir, pero
se remite a ella para acreditar una orientacion general acordada, partiendo
de la base de que lo decidido en otro lugar es un ejemplo.

Este argumento esta cada vez mas difundido en el mundo juridico con-
temporaneo por el conocimiento global de las decisiones de tantas jurisdic-
ciones diferentes. Sin embargo, refleja también una tendencia propia tipica
del derecho como fenémeno, es decir, el de la mimesis institucional.'! La cir-
culacion de las decisiones judiciales mucho mas alla de cada ordenamiento
ha alimentado el llamado didlogo entre los tribunales internacionales y su-
pranacionales y constitucionales. Este argumento es la version judicial de ese
fenémeno estudiado en el derecho comparado conocido como trasplantes ju-
ridicos; la referencia historica es la obra de A. Watson, Legal Transplants (1993).
Es bien sabido que la teoria de los trasplantes juridicos ha sido ampliamente
malinterpretada y duramente criticada. A efectos del presente analisis, sim-
plemente quiero sefialar que existen intentos de trasplantes juridicos: impor-

11" Hablo de mimesis institucional en el sentido analizado y elaborado por Roversi. Véase
para mas informacién C. Roversi (2016) y Roversi, Pasqui, Borghi (2017) Su teoria no me
parece aplicada hasta ahora a los precedentes jurisprudenciales, pero éste parece un ambito
de aplicaciéon muy prometedor. La aplicacion de los precedentes se realiza sobre la base de
procesos de mimesis institucional: situacion ideal-tipica en la que las reglas constitutivas que
definen el plan de interaccién de una institucion juridica dada imitan patrones de regulari-
dades fisicas o interacciones fisicas incrustadas en una clerta concepcion cultural-relativa de
la naturaleza o realidad fisica. Utilizando la terminologia de Roversi la mimesis institucional
en el caso de los precedentes puede ser hermenéutica y/o genética; normalmente es hibrida.
Ademas, es cosmoldgica cuando el esquema de imagen de la realidad fisica representa algin
tipo de ley de la naturaleza o regularidad natural donde la interaccién humana no juega un
papel; o ecoldgica cuando el esquema de imagen relevante representa una interaccion entre
los seres humanos y su entorno fisico.
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taciones de decisiones de otros ordenamientos juridicos. Por supuesto, es otro
discurso determinar cuan genuinos son o cuanto el “trasplante” es solo no-
minal y vacio de contenido o cuanto implica un cambio e hibridacién. Sélo
se puede acordar en abstracto con P. Legrand (1997, p. 120):

At best, what can be displaced from one jurisdiction to another is, literally,
a meaningless form of words. To claim more is to claim too much. [...] No rule
in the borrowing jurisdiction can have any significance as regards the rule in the
jurisdiction from which it is borrowed. This is because, as it crosses boundaries,
the original rule necessarily undergoes a change that affects it qua rale. The dis-
junction between the bare propositional statement and its meaning thus prevents
the displacement of the rule itself. Consider this statement drawn from ongoing
anthropological research on cognition: “The fact that exactly the same word gets
printed or uttered again and again does not mean that exactly the same meaning
(which is half the word) spreads from minds to minds.

Pero esta tesis de hecho es extrema y excesiva, subestima el funciona-
miento de la pragmatica y de los contextos lingiiistico y juridico.

Mas en general, encarna esa tendencia a la imitacién e hibridacion
que forma parte del mundo juridico contemporaneo. Es algo distinto respec-
to al argumento del precedente evolutivo porque, por una parte, la evoluciéon
puede ser toda promovida internamente, sin tener en cuenta la actividad
de los jueces en los demas paises; por otra parte, la importacioén de prece-
dentes de otros paises puede tener efectos no evolutivos, sino conservadores.
Todo depende de los contenidos del ordenamiento interno y del externo y sus
precedentes que se miran.

Argumento del precedente en serie: para justificar una determinada solucién
se hace referencia a una serie de decisiones, sin especificar su contenido y sin
dar detalles de los casos concretos correspondientes, siendo un caso en serie.

Este uso del precedente merece ser aislado por su especificidad. En pri-
mer lugar, su aplicacion presupone la existencia de casos en serie.'” En se-
gundo lugar, encarna de manera ejemplar el ideal de economia que justifica

12 Que sea relevante lo demuestran también los legisladores. Por ejemplo, la reciente re-
forma italiana del proceso civil prevé la serialidad como uno de los requisitos para la remisiéon
prejudicial al Tribunal de Casacién. Véase Briguglio, A. (2023). Esperienze applicative del
rinvio pregiudiziale 1 1nterpretat1vo ex art. 363 bis c.p.c. — quinta puntata. szzstajudzczum 22 de
diciembre 2023. https: ium.i
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a menudo, incluso de wre condendo, el uso de los precedentes. El principio
de sentido comtin subyacente es que la repeticion es inuatil y antiecondémica
si puede evitarse. Esta creencia de sentido comun que se traduce en valores
y principios juridicos (por ejemplo, de economia procesal) hace que este argu-
mento sea facil y en general menos criticable que otros argumentos relativos
a los precedentes. Por supuesto, la creencia en cuestién no esta exenta de al-
gunos prejuicios cognitivos. Aunque en derecho cada caso es Gnico, en las si-
tuaciones en serie, la idiosincrasia de cada caso se descuida debido a los sesgos
cognitivos que caracterizan nuestras percepciones y creencias. De ahi la ten-
dencia de los distintos participantes en la practica juridica a recordar los pre-
cedentes en serie. En definitiva, en las situaciones en serie, sopesando los pros
y los contras, el riesgo (que se estima bajo) de perder la especificidad de las
decisiones individuales y de los casos particulares pierde frente a la ventaja
de ahorrar tiempo, esfuerzo intelectual, etcétera. Se puede afladir inciden-
talmente que la serialidad a veces se convierte en ejemplaridad; sobre el vin-
culo contingente, pero a menudo relevante entre serialidad y ejemplaridad
en el caso de los precedentes, recomiendo la obra de A. Condello, Analogica.
1l doppio legame tra diritto e analogia (2018). Con el paso del tiempo, la serialidad
que se ha convertido en ejemplaridad puede traducirse en la practica de ci-
tar s6lo un ejemplar de la serie (el caso origenario, o el mas reciente, segiin
los estilos judiciales), lo que hace que sea mas complejo rastrear la serialidad
subyacente.

Argumento del precedente extravagantes: siendo irrelevante a los efectos de de-
cidir el caso concreto, se hace referencia a €l en aras de la exhaustividad y/o
para apartarse de él, demostrando el conocimiento de su existencia.

Este uso del precedente es interesante por tres razones principales. Por un
lado, es evidente que se presta mal a construir una buena justificacién exter-
na: precisamente llamando a algo extra-vagante genera redundancia, ruido,
etcétera. Y, asi pues, es mas facil que reduzca en lugar de aumentar la calidad
global de la argumentacion juridica.

Por otra parte, este argumento puede funcionar mejor en cadenas argu-
mentativas separadas y paralelas, como paracaidas extremos para casos limi-
te. Obviamente, como cualquier otro argumento, puede servir para adherir
o para rechazar el precedente que es objeto de ¢l. Por lo tanto, un preceden-
te extra-vagante puede ser mencionado para distanciarse de ¢l como extra-
vagante y es una forma para que el juez muestre un conocimiento particular.
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Por el contrario, puede ser llamado por el juez precisamente para mostrar
que incluso casos raros no son contrarios a la decisién y de hecho la ayudan.

Por altimo, el argumento del precedente extravagante merece especial
atencion porque es relacionado tipicamente con los llamado obuter dicta. Y es
sabido que, al ser la realidad extraordinariamente compleja y el funciona-
miento de la jurisprudencia igualmente, es muy frecuente que precedentes ex-
travagantes como obuler dicta cambien de naturaleza a lo largo del tiempo y en
algunos casos sean objeto de otros argumentos: incluso dando lugar al caso
puro, es decir, el argumento del precedente como ratio decidendi. En efecto,
cada una de las disposiciones de una decision jurisprudencial puede ser a ni-
vel logico-argumentativo aislada y concebida como una norma susceptible
de universalizacién: esto también se aplica a las que se califican prima_facie
como obiter dicta. Esa disposicion (obuter dictum), una vez asi concebida y elegida
como la relevante exclusiva, puede ser utilizada como razén decisiva autori-
tativa vinculante en otro caso. Asi pues, de ese caso sucesivo se convierte en la
ratio decidendi. Que este uso de los precedentes exista es un hecho. Su confor-
midad con criterios de correccién del razonamiento es un tema abierto. Me-
recen mencionarse las palabras de Manuel Atienza (2011, p.123) al respecto:

el criterio utilizado para construir la premisa normativa, la ratio decidendr, no pue-
de ser ad hoc; que si, por ejemplo, en el caso G la norma N se interpreta en el
sentido N'es porque esa misma fue también la interpretacién que en el pasado
se hizo de los casos analogos a C y, sobre todo, sera la que, en el futuro, se segui-
ra haciendo cuando aparezcan nuevos casos semejantes a C. Resulta, pues, ob-
vio, que la aceptacion del criterio (que, de nuevo, pocos discutirian; no es ni mas
ni menos que la regla del stare decisis que rige la utilizacion de los precedentes)
no impide que puedan existir dudas, desacuerdos, en cuanto a si un determina-
do caso (definido por una serie de propiedades) cae o no bajo una determinada
categoria general (la de los casos que sean C o andlogos a C). Importa también
aclarar que universalidad no es lo mismo que generalidad. O sea, la universa-
lidad es un requisito de tipo logico que no tiene que ver con el grado de gene-
ralidad de la norma. Una norma muy especifica (aplicable a muy pocos casos)
puede (debe) ser también aplicada de manera universal y, por ello, decidir se-
gun criterios de equidad significa ir en contra de la generalidad de una nor-
ma (introducir una excepcién para evitar una mala consecuencia), pero no de
su universalidad.
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Argumento del precedente ad pompam: se hace referencia a un precedente
sin que sea relevante para la decisién del caso con el fin de demostrar el co-
nocimiento y la preparacion o la cultura juridica del juez que decide el caso
posterior.

El uso de este argumento es especialmente comun en ciertos estilos de ar-
gumentacion, por ejemplo, en las llamadas decisiones tratado o doctrinales,
es decir, aquellas decisiones en las que los jueces hacen gala de su prepara-
ci6n juridica en la materia o en general. Este uso de los precedentes estd re-
lacionado con la cultura juridica y los estilos de redaccion de cada sistema
juridico. Por ejemplo, en el sistema juridico italiano, y también en el mexica-
no, aunque con diferencias significativas, hay una oposicién critica tenden-
cial, privilegiando como valores sintéticos, simplicidad y brevedad." Ademas,
en muchos sistemas juridicos, la exhibicion de erudicion se practica amplia-
mente, se considera positiva y se concibe como un factor de legitimacién
de las decisiones y de los jueces; en cada sistema legal se llevan a cabo inves-
tigaciones y proyectos interesantes para comprender la calidad de los estilos
argumentativos, por ejemplo, en Pera: Arias Schreiber Barba, Ortiz Sanchez,
y Penia Jumpa (2017). En abstracto se puede observar que incluso en los con-
textos donde se prefiere la brevedad se siguen dictando “decisiones tratado”
y las causas por las que esto ocurre, que por regla general no se expresan,
son probablemente las siguientes: la creencia de que es necesario instruir/
educar, el deseo de ensenar, exceso de ego o hybris, la conviccién de que es un
mal menor en una situacioén que requiere abordar —como se dice— de fren-
te y a 360 grados la cuestién juridica que se discute.

15 Por ejemplo, véase Fonseca Lujan (2022). En Italia, véase por tltimo el Decreto Legisla-
tivo n. 149 de 10 de octubre de 2022 sobre «Aplicacion de la Ley n. 206 de 26 de noviembre de
2021, por la que se delega en el Gobierno competencias para la eficacia del proceso civil y para
la revisién de la disciplina de los instrumentos de resolucién alternativa de litigios y medidas ur-
gentes de racionalizacién de los procedimientos en materia de derechos de las personas y de los
hogares, asi como en materia de ejecucién forzosa» por la que se modifica el articulo 121 del
Codigo Procesal Civil que establece el principio de claridad y brevedad de los actos del proceso
desde la perspectiva de la funcionalidad de la forma al objeto del acto. Ademas, el articulo 46
de las disposiciones de aplicacién del Codigo Procesal Civil dispone que el Ministro de Justicia,
previa consulta al Consejo Superior de la Magistratura y al Consejo Nacional Forense, define
los esquemas informaticos de los actos judiciales con la estructuracion de los campos necesarios
para la introduccién de la informacion en los registros del proceso y establece los limites de los
actos procesales, teniendo en cuenta la tipologia, el valor, la complejidad del litigio, el nimero
de las partes y la naturaleza de los intereses afectados. El Reglamento actuativo del articulo 46
se adoptd por medio del Decreto n. 110 de 7 de agosto de 2023.
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Este argumento muestra muy bien que, aunque los precedentes pueden
no tener una funcién en sentido estricto necesaria a nivel de justificacion in-
terna o externa, sirven para otras funciones discursivas que no son en absolu-
to menos relevantes para la practica juridica y su efectividad. Estos usos de los
precedentes son fundamentales para el mantenimiento general del ordena-
miento juridico y sirven para formar esa base de aceptacion por parte de los
participantes que sirve de fondo al sistema, con independencia del caso con-
creto y de si el caso afecta a cada uno personalmente. Estos efectos externos
mas alla de las partes implicadas en el proceso contribuyen a la preservacion
del sentido comun juridico y, por lo tanto, son esenciales para los derechos
vigentes.

Argumento de la duda del precedente o del precedente dudoso: se evoca el precedente
s6lo como punto de partida para plantear una duda interpretativa-aplicativa
que da lugar al proceso argumentativo del juez.

Al igual que el argumento del precedente ad pompam, éste también provie-
ne de determinados estilos argumentativos y sirve mas para fines retoricos
que para dar contenido al razonamiento judicial, o para provocar revirement
o overruling tanto en una dimension de precedente horizontal como vertical,
por ejemplo, cuando se remiten cuestiones prejudiciales a los tribunales de 4l-
tima instancia depositarios del poder de la llamada nomofilachia o guia de la
jurisprudencia.'*

Es justo el caso de subrayar que la duda puede ser genuina o pue-
de ser creada por el juez o por otros participantes en el proceso. Este tema
es interesante porque revela el juego estratégico que cada participante en el
proceso hace (pero lo mismo se aplica fuera del proceso).”” Y como en cual-
quier juego se puede hacer trampa. Por lo tanto, este argumento, como todos
los demas argumentos examinados, puede utilizarse bien para mostrar de for-

14 Lareciente reforma italiana del proceso civil muestra este vinculo entre falta de claridad
y dudas interpretativas y constitucién de “nuevos” precedentes. Por otra parte, el problema es
tan antiguo como recuerdan el brocardo i claris non fit interpretatio y la théorie de Iacte clair. Véase
el estudio de A. Briguglio (2023).

15 Especialmente util es el estudio de D. Canale y G. Tuzet (2009) y L. Vega Refién (1993)
destaca el enfoque pragmatico y representacional de la argumentacién, la consideracion tacita
de contintio acotado de grados correlacionados, maximos o minimos, no absolutos quizas sino
mas bien relativos a un marco discursivo dado; ese ambito es un juego dialégico entre agentes
discursivos: un proceso de interacciéon y de confrontaciéon discursivas que siempre se hace
de cara a la otra parte y por referencia a una contrapropuesta o una contraargumentacion
alternativas.
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ma transparente una real duda de partida, sin ocultar certezas inexistentes
sobre la solucién del caso; o, por lo contrario, puede ser mal utilizado, abusa-
do, fingiendo que hay dudas donde no existen para desviar hacia una nueva
solucién o simplemente confundir otros interlocutores.

Se podria decir un “caso dificil”, a proposito de la duda de partida, re-
cordando una nocién que ha dividido a generaciones y generaciones de es-
tudiosos. La referencia es obviamente a la eterna diatriba en torno a si tiene
sentido y como distinguir entre casos faciles y dificiles: los primeros serian
los “claros”, es decir, respecto a los cuales no hay dudas sobre la correcta so-
lucién segtn la praxis (situaciones “cristalizadas’ que practicamente conside-
ra correcta); mientras los segundos serian los poco claros o dudosos por falta

de una solucion compartida. Admirable es la imagen del juego judicial pro-
porcionada por R. A. Posner (2020, p. 211):

El valor de un sistema de precedentes es que obligue, o por lo menos invite a los
jueces a pensar acerca del impacto del caso en futuros litigios. Por otra parte,
la mayoria de los jueces no son conmovidos (sorprendentemente para quienes
no son jueces) por la equidad en casos individuales. Como dijo Hamlet, «la
mano que menos trabaja, tiene mas delicado el tacto». Asi como los doctores
tienden a ser silenciosos respecto a la enfermedad, los jueces tienden a ser si-
lenciosos respecto a litigantes patéticos. Esto es cierto respecto a jueces liberales
y conservadores, porque es parte de jugar el «juego» judicial. Los jueces interna-
lizan el eslogan «los casos dificiles hacen mal derecho», en el cual «dificil» guar-
da el significado de «apelar a la emocién del juez», no de «dificil». Los jueces
se dan cuenta que sucumbir a ese impulso es lo que puede generar mal derecho.

Argumento de los precedentes conflictivos: se destacan las aporias y los conflictos
entre los precedentes para justificar una nueva interpretacion (y posiblemente
un nuevo principio de derecho).

En comparaciéon con el uso anterior, la diferencia radica en el hecho
de que no solo se manifiesta una duda sino un conflicto entre soluciones.
La premisa del argumento es que hay mas precedentes y que hay conflic-
tos entre precedentes (Niblett, 2013). Aunque en abstracto se pueda pensar
en conflictos sincrénicos, esto es solo una hipoétesis ideal. De hecho, los con-
flictos se dan porque hay una presunciéon de permanencia y latencia dia-
crénica de cada precedente (Dickman, 2020). En resumen, es el pandan
jurisprudencial de las antinomias juridicas que tanto se estudian en el caso
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de la legislacion. Como entre las normas que se derivan de los textos de ley
puede haber conflictos de varios tipos, asi puede haber entre los precedentes.
Aqui no es posible ampliar el discurso a los tipos de conflictos entre preceden-
tes y a los criterios de resolucion de estos conflictos. Pero la situacion es muy
similar a la descrita y discutida sobre las antinomias juridicas en la legislacion.
Los criterios (meta-reglas) aplicados para la resolucion de conflictos entre pre-
cedentes son también de origen jurisprudencial, y dificilmente se encuentran
codificados en textos de ley. La excepcion mas notable es la serie de reglas
que en los distintos ordenamientos establecen jerarquias verticales entre
los precedentes de los tribunales superiores apicales o sus secciones y cama-
ras. El uso del argumento de los precedentes conflictivos ademas de depender
de factores contextuales y sociologico-judiciales varia segiin las concepciones
mas o menos coherentistas de los jueces (Hurley, 1990). De hecho, se sabe
que las antinomias se detectan u ocultan segun los enfoques mas o menos
propensos a considerar la incoherencia como algo fisioldgico o patologico.

Argumento del precedente mayoritario y/o mds actual: se usa como criterio decisi-
vo para optar por una solucion interpretativa en presencia de otras posibles.

Por supuesto, los dos factores —es decir, la mayoria y la actualidad—
son distintos y auténomos. La cuestion de la mayoria es espinosa porque en el
derecho no existe la posibilidad de contar efectivamente los precedentes y na-
die lo hace de hecho. Todos (jueces, abogados, doctrina, ciudadanos) se basan
en presunciones o, mejor dicho, en hip6tesis: en muchos casos son verdaderas
y propias ficciones. CGuanto mayor es la cantidad de precedentes y mas acce-
sibles son todos, mas ruidoso es el contexto y mas humanamente imposible
resulta comprender cuantas orientaciones mayoritarias o minoritarias hay y
cuantas decisiones componen cada una. La idea de contar los precedentes
y decir que hay los mayoritarios es hija de un mundo judicial simplificado
caracterizado por nimeros pequeiios. No es imposible, por supuesto, pero
son casos raros en los sistemas modernos. Por ejemplo, es realmente pensable
establecer mayorias y minorias donde hay tribunales apicales que emiten po-
cas docenas de decisiones.

Igualmente problematico es el tema de la actualidad. Cabe sefalar que la
mayor actualidad del precedente es un factor cuya relevancia cambia con las
culturas juridicas y los contextos pragmaticos de referencia. Asi, mientras
que es tipico de la cultura de common law remontarse también a los casos an-
tiguos y citar a los fundadores o leading cases originarios, en otros sistemas juri-
dicos, por ejemplo, en Italia, cuenta muchisimo la actualidad del precedente.
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Las razones por las que un precedente viejo o nuevo parece mas o menos per-
suasivo segun los contextos es un indicador importante de una serie de carac-
teristicas del sistema juridico, judicial y de la cultura juridica. Se relacionan
con elementos como el mayor/menor conformismo, la cantidad de conten-
ciosos, la propension al conflicto, etcétera. También cuentan las presuncio-
nes y las implicacioness conversacionales: la presunciéon de que si una cosa
es vieja es superada (preferencia por la recencia o novedad); o la presuncién
de que si una cosa es vieja es mas sabia y buena (preferencia por la tradicion).
Asl, frente a la cita de un caso de hace 50 anos, la reacciéon puede ser de tipo
opuesto: se supone que desde entonces hasta hoy nada ha cambiado; por el
contrario, se supone que, en el arco de 5 décadas, no puede no haber alguna
posicion jurisprudencial diferente. Sin embargo, al tratarse de factores gra-
duales, cuanto mas mayoritario sea el precedente y mas actual sea, y cuanto
mas se combinen estos dos factores, tendencialmente mayor sera la fuerza
argumentativa-persuasiva.

Argumento del precedente minoritario p/o obsoleto: se usa como criterio para
apartarse de una determinada interpretacion que se considera inaceptable.

Es, en cierto modo, el alter ego o el argumento especular con respecto
al argumento del precedente mayoritario y/o mas actual. No es raro ver la
combinacion de ambos argumentos, lo que hace que la argumentacion sea es-
pecialmente fuerte. Siendo de naturaleza complementaria, su uso conjunto
da la impresién de un razonamiento judicial inatacable por ambas partes.

Argumento del precedente aislado (con dos variantes): o bien acaba tenien-
do la misma funcién que el precedente-ratio decidendi, o bien su singularidad
se convierte en una razon para apartarse de ello.

Representa el polo extremo de los dos argumentos anteriores.'® Cuando
s6lo hay un precedente aislado, o bien se valora como el relevante/decisi-
vo, o bien se descarta, derivando de la singularidad la falta de su fiabilidad.
Hay que sefialar que tanto en el primer caso como en el segundo el argumen-
to forma parte de la justificaciéon externa. Pero en el primer caso sirve para
fundar directamente la premisa mayor de la justificacién interna y en sustan-
cia su objeto (el precedente ratio decidendr) se convierte en la premisa mayor

16 Este argumento no coincide con el del precedente extravagante porque la calidad de
la extravagancia no es cuantitativa, sino cualitativa. Indica situaciones raras o extrafas. Estas
situaciones suelen ocurrir con menos frecuencia, pero no hay una conexion logica necesaria. Y
de todos modos casos raros pueden ser pocos, no sélo uno. Se trata de usos argumentativos que
tienen sus raices en la historia juridica, como recuerda, por ¢jemplo, Ando (2015).
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normativa en la que se basa la decisién a tomar. En el segundo caso, en la
justificacion externa funciona como defeater.

Para este argumento puede decirse lo mismo respecto a los dos ante-
riores. El hecho de que un precedente esté aislado (uno solo idealmente)
es una posibilidad que debe demostrarse. Pero es una probatio diabélica esta-
blecer que no hay otros precedentes idénticos. También porque el problema
es que ningtn precedente es idéntico a otro en absoluto y son todos similares.
En consecuencia, hablar de un precedente aislado entre un sistema juridico
es como referirse a una gota de agua en un océano.

IV. USOS DE LOS PRECEDENTES A SIMILI Y A FORTIORI
(A MAIORE AD MINUS - A MINORE AD MAIUS)

En la teoria general, la doctrina y la practica juridicas se identifican ca-
sos en que la aplicacion de un precedente en un caso posterior se justifica
por analogia en una de sus variantes. Hablar de analogia en relacién con los
precedentes quiere decir probar un concepto con multiples sentidos y una
técnica argumentativa proteiforme.

En primer lugar, es importante distinguir dos situaciones diferentes:
aquella en la que un caso posterior se resuelve aplicando como base normati-
va un precedente en cuanto analogo y aquella en la que, en un caso posterior,
se argumenta invocando uno o varios precedentes analogos pero sin apli-
car un precedente analogo como base de la justificacién interna. En otras
palabras, un precedente puede invocarse por analogia en otras decisiones,
pero para realizar funciones diferentes en la justificacion: interna o externa.
Eventualmente es posible invocar precedentes por analogia sin que desempe-
nien una funcion real ni en la justificacion interna ni en la externa entendida
en sentido estricto como aquella parte de la argumentaciéon necesaria para
fundar las premisas de la justificacion interna (y, en particular, en nuestro am-
bito, la premisa de mayor regulacién). Seran casos en los que los precedentes
analogos se citan como obiter dicta por ejemplo, o con una de las funciones an-
teriormente vistas (ad pompam, etcétera).

En efecto, es esencial precisar adicionalmente que es algo distinto: a) re-
solver un caso aplicando un precedente analogo y &) resolver un caso justifi-
cando esa solucion precisamente a simili, es deciy, sobre la base de la analogia
entre el caso a decidir y el precedente analogo ya establecido. De hecho,
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el mero uso de un precedente en un caso posterior similar no implica que la
decision de ese caso esté justificada a simzli (también se utilizan otras expresio-
nes con frecuencia: a simili ad similem, a pari, a similibus ad similia, per analogiam)
y no por otra razoéon. En efecto, una parte de los estudiosos subraya que la
aplicacion del precedente se justifica sobre la base del principio de autori-
dad o doctrina del stare decisis o de una obligacion juridica (derivable del ideal
del Estado de derecho) (Ratti, 2017).

Entonces, se la resolucion de un caso posterior se justifica sobre la base
de un precedente que es considerado “analogo” y se utiliza la analogia a
pari/simili como argumento para justificar su aplicacion (Marmor, 2007; Con-
te, 1997), ahora la aplicacién del precedente se fundamenta expresamente
en una analogia o, mas bien, una similitud/semejanza relevante. Las expli-
caciones de los estudiosos como se sabe son numerosisimas, pero se registran
convergencias relevantes. Consideremos algunos ejemplos significativos. Aus-
tin (1911):

the nature of the [analogical] inference or reasoning may be stated or suggested
thus:—A is x and y and z. An analogy or parity obtains between A and B; for B
as well as A 1s x and y. We know (or, at least, we assume), before and without
the reasoning, that A is also z. We do not, however, know, before and without
the reasoning, that B is also z. But since B as well as A is x and y, and we know,
the reasoning apart, that A is also z, we infer, by analogy, or parity, that B is also
z. (pp. 1005-1006)

Por su parte Eisenberg (2022):

Similarity-based analogical reasoning generally takes the following form: A,
an object, entity, or scenario (often referred to as the source) has the characteris-
tics a, b, ¢, d, and e. B, an object, entity, or scenario (often referred to as the tar-
get) has the characteristics a, b, ¢, and d. Because A and B are highly similar it is
fair to infer that B is just like A in all respects and therefore also has the charac-
teristic e. (pp. 82-85)

Edward Levi (1948):

The basic pattern of legal reasoning is reasoning by example [quoting Aristot-
le, Analytica Priora: “Clearly then to argue by example is neither like reasoning
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from part to whole, nor like reasoning from whole to part, but rather reaso-
ning from part to part, when both particulars are subordinate to the same term
and one of them is known ...”] It is reasoning from case to case. It is a three-step
process described by the doctrine of precedent in which a proposition descriptive
of the first case is made into a rule of law and then applied to a next similar si-
tuation. The steps are these: similarity is seen between cases; next the rule of law
inherent in the first case is announced; then the rule of law is made applicable
to the second. (pp. 501-502)

Finalmente, C.R. Sunstein (1993):

The process appears to work in four simple steps: (i) Some fact pattern A has
a certain characteristic X, or characteristics X, Y, and Z; (2) Fact pattern B di-
ffers from A in some respects but shares characteristics X, or characteristics X,
Y, and Z; (3) The law treats A in a certain way; (4) Because B shares certain cha-
racteristics with A, the law should treat B the same way: (p. 745)

La analogia como semejanza relevante tiene una naturaleza doble, como
un jano de dos caras: cualquier cosa es similar y disimilar a cualquier otra
cosa (Gianformaggio, 2005; Velluzzi, Diciotti y Zorzetto, 2008). Sobre la base
de un criterio de relevancia, los detalles similares se determinan de manera
significativa por lo que todos los demas detalles son irrelevantes. Por lo tanto,
la analogia a pari funciona tanto sobre la base de una similitud/semejanza
relevante, al final decisiva, como sobre la base de cualquier otra disimilitud
que, por el contrario, se considera irrelevante. El problema crucial es la elec-
cion del criterio de relevancia sin el cual sélo hay una infinidad de detalles
no identificables. Téngase en cuenta, entre otras cosas, que este no es un ele-
mento contingente de la analogia a pari/simili: es 16gico porque se basa en la
eleccion de un criterio selectivo y la aplicacién de la negacién que determina
la construccién de dos espacios conceptuales que son complementarios a ni-
vel logico.

La analogia como semejanza relevante puede ser explicada o simplemen-
te invocada sin explicacion, limitandose a una referencia que el precedente
se aplica “por analogia” sin explicar en qué consiste esta analogia. Es evi-
dente que el mero hecho de justificar la decision de un caso posterior sobre
la base de un precedente al que se hace referencia “por analogia”, sin espe-
cificar en qué consiste esa supuesta analogia, es una forma de argumentar
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al menos parcial. Si bien es cierto que, comparando el precedente supuesta-
mente “andlogo” y el caso a decidir, se puede tratar de captar cual seria la si-
militud relevante que subyace a la analogia, por otro lado, es un hecho que la
seleccion de una similitud y disimilitud es una actividad altamente discrecio-
nal, por lo que se corre el riesgo de que la analogia no exista o esté mal cons-
truida o no sea comprensible.

En cualquier caso, hay que distinguir entre situaciones diferentes:'” a)
el argumento a sumuli, en el que sobre la base de una similitud relevante (e irre-
levancia de cualquier otra disimilitud) se justifica imputar a un caso no regu-
lado (de wre condito) las consecuencias juridicas de un caso similar ya regulado
(por ley o en una decision jurisprudencial) (Velluzzi, 2006); b) el argumento del
precedente por analogia, en el que la aplicacion en el caso B de un precedente
aplicado en el caso A se justifica con base en la analogia a pari/simili entre B y
A,y ¢ la circunstancia que, para cada caso posterior, la eleccion entre la in-
finidad de precedentes existentes se realiza también con base en la busqueda
de similitudes relevantes o, es decir, razonando anal6gicamente pero en el
sentido general del desarrollo del pensamiento y conocimiento.'

17 Comparto las reflexiones contenidas en la contribucion de Nanez Vaquero (2020): “los
precedentes como decisiones jurisdiccionales que expresan normas relevantes para la decisiéon
de casos posteriores y la analogia como forma de interpretacioén o de razonamiento |[...] se
pueden combinar (o no) contingentemente”. Por un lado, la practica demuestra que los pre-
cedentes no se aplican siempre o necesariamente de forma analdgica; por otro lado, no existe
incompatibilidad ontolégica entre el precedente y la analogia: no hay ningtn obstaculo empiri-
co, légico o de otro tipo para aplicar un precedente de forma analégica. Dicho de otra manera,
es cierto que en determinadas circunstancias hay una regla del precedente que consiste en la
extension —via analogia— de la aplicacién de una regla particular a casos similares. Creo que
pueda afirmarse solo de forma contingente, y no en principio o en términos generales que “el
entendimiento tradicional de la regla de precedente seria la extension —via analogia— de
la aplicacién de una norma particular (que concreta una norma general) a casos similares”
(Sierra Sorockinas, 2020, p. 77).

18 Una caracterizaciéon del concepto de analogia y argumentacion analdgica mas cerca
del uso que hacen los jueces es la propuesta de Perelman (1979 [1969]). La analogia debe ser
considerada como una similitud de estructuras cuya férmula mas general seria A es a B lo que
C es aD. El uso de simbolos aclara a Perelman que no es una proporcién matematica. Comen-
zando con Aristoteles, Perelman destaca la distincion entre topico y foro. Siempre existe una
relacién asimétrica que surge de su lugar en el raciocinio. Para que exista la analogia, el topico
y el foro deben pertenecer a distintos campos. Perelman aclara que se trata de una cuestion
de similitud de relaciones entre los términos de topico y foro, diferencias tan importantes. Lo
esencial es el enfrentamiento entre el conjunto de términos que envuelven la conclusion y el
conjunto de términos que apoyan el argumento.
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Hay que distinguir entre estas tres situaciones porque los precedentes
no siempre ni Gnicamente son elegidos o seleccionados sobre la base de la
analogia: nada impide, desde un punto de vista logico, seleccionar un pre-
cedente porque responde mejor a la intencién del legislador o a parame-
tros de equidad o porque implica menos costes o menos sacrificios. También
es falso que el argumento a simili y el argumento del precedente por analogia
sean superponibles. Por el contrario, como es bien sabido, se discute mucho
sobre si cabe o no el argumento a simili cuando existe un precedente aplica-
ble. Segin algunos, en esta hipotesis falta la premisa misma del argumento
de la analogia porque no hay ningiin vacio normativo que cubrir. Las expli-
caciones mas claras de como funciona el argumento analégico como criterio
de integracién de lagunas son proporcionadas por (Velluzzi, 2018; Velluzzi,
2021; Tuzet, 2022).

Ademas de todo lo dicho, hay que afiadir que no hay una sola versiéon
del argumento del precedente por analogia —o mejor sus usos en el dere-
cho son multiples— porque dependen, entre otras cosas, de como se concibe
la analogia a pari/sinili: como se construye, es decir, entre qué y qué se trazan
las similitudes y discrepancias y sobre qué criterios de relevancia. (Cual es el
papel de rationes legis, principios de derecho, justicia, naturaleza de las cosas,
consecuencias y otros valores especificos en este contexto? jPueden estos can-
didatos ser el criterio para distinguir entre similitud relevante y disimilitud
irrelevante? Comparando las actitudes de cwil law y de common law surgen al-
gunas tendencias de fondo. Pero, mejor dicho, la diferencia mas destacada
no radica tanto en la cultura juridica en sentido histérico-geografico, sino
en el enfoque de cada juez y jurista mas o menos inclinado a mantener sepa-
rados legislacion y jurisprudencia o a ver un continuum. A diferencia de quie-
nes limitan la idea de que el criterio de similitud relevante es la ratio legis en el
caso de la legislacion y la ratio decidendi en el caso de los precedentes o del
common law, hay quienes amplian las posibilidades. Dentro de una larga tra-
dicién, la analogia es vinculada a la naturaleza de las cosas (Esser, 1956, p.
102; Bobbio, 1941). Sin embargo, muchos estudiosos sefialan que el enfoque
de los jueces es esencialmente teleoldgico, orientado a fines o valores. La rela-
ci6n de semejanza entre A y B (en un sentido teleoldgico) no es la propiedad
que las circunstancias tienen en comun, sino el criterio que hace relevante (o
irrelevante) una cierta similitud. Segan Velluzzi (2006; 2018; 2021), el crite-
rio para evaluar la relevancia (o irrelevancia) de las similitudes suele determi-
narse en una relacion teleolégicamente orientada. La determinacion de la
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proporcién se deja a la discrecion del intérprete, que a menudo puede iden-
tificar varias razones juridicas plausibles, todas las cuales son aceptables. Sur-
gen dos preguntas: a) ;como conceptualizar y determinar la proporcion?; b)
Jcomo usarla para evaluar la relevancia/irrelevancia de las similitudes? Este
aspecto lo aclara en particular Tuzet (2022), para el cual la interpretacion te-
leologica es necesaria para la analogia. Véase también Kaufmann (1966, pp.
385y 388).

Es importante destacar que la identificacion y construccion de diferentes
rationes o, en general, criterios para distinguir entre similitudes relevantes/ dife-
rencias irrelevantes puede conducir a la construccion de diferentes analogias
y, por lo tanto, a una situacién en la que existen analogias potencialmente
contradictorias: lo que implica posibles precedentes diferentes seleccionados.
En tales situaciones, cuando existen analogias que conducen a resultados dife-
rentes, la eleccion entre ellas no puede resolverse simplemente diciendo que el
caso en cuestion es mas similar a un conjunto de analogias que a otro. Por lo
tanto, se utilizan otros argumentos o versiones del argumento del precedente,
entre las expuestas en esta investigacion (y posiblemente otras aqui no ma-
peadas), para justificar la adhesion o el rechazo. A propoésito, Bodenheimer
(1969). Se recuerdan las palabras de Cardozo (1921):

One principle or precedent, pushed to the limit of its logic, may point to one
conclusion; another principle or precedent, followed with like logic, may point
with equal certainty to another. In this conflict, we must choose between the two
paths, selecting one or other, or perhaps striking out upon a third, which will
be the resultant of the two forces in combination, or will represent the mean
between extremes. Let me take as an illustration of such conflict the famous case
of Riggs v. Palmer, 115 N. Y. 506. That case decided that a legatee who had
murdered his testator would not be permitted by a court of equity to enjoy
the benefits of the will. Conflicting principles were there in competition for the
mastery. One of them prevailed, and vanquished all the others. There was the
principle of the binding force of a will disposing of the estate of a testator
in conformity with law. That principle, pushed to the limit of its logic, seemed
to uphold the title of the murderer. There was the principle that civil courts
may not add to the pains and penalties of crimes. That, pushed to the limit
of its logic, seemed again to uphold his title. But over against these was another
principle, of greater generality, its roots deeply fastened in universal sentiments
of justice, the principle that no man should profit from his own inequity or take
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advantage of his own wrong. [...] Analogies and precedents and the principles
behind them were brought together as rivals for precedence; in the end, the prin-
ciple that was thought to be most fundamental, to represent the larger and dee-
per social interests, put its competitors to flight (p. 120).

Argumento distinto del basado en la analogia a pari, es el basado en el
esquema a fortiori en una de las dos versiones tradicionales a minori ad maius o a
matori ad minus.

A veces se invoca un precedente a fortior: en la version a maior: ad minus
como regla del caso por decidir. En este caso, el puente entre el caso Source
y el caso Target se justifica por la existencia de una similitud, pero no simétri-
ca, sino asimétrica. Atienza (1985) que aclara que la analogia a pari es una re-
lacion simétrica, reflexiva y no transitiva. Hay una razén mas fuerte en el caso
Target que en el caso Source. Como es sabido, es muy controvertido y com-
plejo determinar en qué consiste esta razoén mas fuerte.' Si se tiene en cuenta
la estructura de la analogia a pari descrita anteriormente, podria ser inherente
a una justificacion de segundo grado o meta-fundativa sobre el criterio de re-
levancia; indica esta direccién de “garantia” —siguiendo la teoria inferencia-
lista de Toulmin— el analisis de H. Marraud (2014, p. 99-112). La hip6tesis
es que su eleccion se justifica en ambos casos, pero se justifica mas en el se-
gundo caso.”” En verdad, sin embargo, el argumento del precedente a_fortior:

19 La reflexion sobre la aplicacion a fortior: de los precedentes no estd muy desarrollada,
pero se beneficia mucho de las explicaciones y analisis del argumento a fortior: proporcionadas
independientemente de su aplicacién a los precedentes, por lo tanto, pensando en el argumen-
to juridico en general que se basa en textos escritos (leyes o decisiones judiciales para nuestros
fines es indiferente). Se recuerdan entre los clasicos el estudio de Alchourron (2021, p. 49-68).
Aunque también aqui hay disparidad de opiniones, Tarello (1980) da una tipica definiciéon
juridica del argumento a_fortiori como procedimiento discursivo que “dada una norma juri-
dica que predica una obligaciéon u otra calificacién normativa de un sujeto o de una clase de
sujetos, se debe concluir que valga (que sea valida, que exista) otra norma que predique la
misma calificacién normativa de otro sujeto o clase de sujetos que se encuentran en situacién
tal que merecen, con mayor razén que el primer sujeto o clase de sujetos, la calificacién que
la norma dada establece para el primer sujeto o clase de sujetos” (p. 355). Cabe sefalar que
la explicaciéon de Tarello no se limita en absoluto a las normas de base legislativa y se aplica
perfectamente también a las normas jurisprudenciales, es deciy, a los precedentes.

20 Destaca este aspecto del argumento en general por ejemplo M. Barberis (2006): “Si dis-
tinguono comunemente due sottospecie dell’argomento a fortiori: 'argomento a maiori ad mi-
nus, relativo all’estensione di qualificazioni vantaggiose, ¢ tipicamente di diritti, e I'argomento a
minori ad maius, relativo all’estensione di qualificazioni svantaggiose, e tipicamente di doveri.
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suele ser opaco respecto a la razén mas fuerte y la fuerza no parece referirse
al fundamento justificativo del criterio de relevancia, sino a las caracteristicas
del caso Target. Las valoraciones retrospectivas se proyectan sobre los resul-
tados. Y esta tendencia es comun precisamente en el razonamiento que se re-
fiere a los precedentes, atin mas respecto a las situaciones reguladas por otras
normas, porque los particulares se convierten inevitablemente en protagonis-
tas si se procede caso por caso. En el fondo del argumento hay una idea es-
calar (Duarte d’Almeida, 2017) —mas/menos— que, sin embargo, ademas
de no ser explicada normalmente, no esta claro en la practica qué naturaleza
tiene (Ferracci, 2019). Cuando la escala existe, tiene caracter evaluativo. Pue-
den ser escalas de valores o escalas de diferente fuerza de valores. Los um-
brales, sin embargo, son el resultado de la evaluacién efectuada de forma
discrecional por los jueces en cada caso, en relacién con cada comparacion
entre el caso Source y el caso Target.

Los usos jurisprudenciales muestran que los precedentes mas raramente
se aplican también segiin el esquema a fortior: entendido en la forma a maiore
ad minus.*' De las dos formas del argumento a_fortiori es menos frecuente y el
motivo es intuible: parece prima_facie menos persuasiva. Argumentar a maiore
ad minus parece menos feliz desde el punto de vista pragmatico respecto al ar-
gumento a minori ad maius. La dimension escalar ayuda a comprender la di-
ferencia: subir la escalera hacia razones mas fuertes parece mas persuasivo
y positivo, que no bajarla. Esta actitud sin embargo revela un sesgo cogniti-
vo. Gabe senalar que, sin embargo, el argumento no tiene nada de negativo:
sigue el mismo patron del lema “en el mas esta el menos™ que tiene cogenza
logica (relacion de inclusion). Razonando en términos de inclusion logica (o

Ragiona a maiori ad minus, ad esempio, chi argomenta che se ¢ permesso entrare in citta in
auto, allora a maggior ragione ¢ permesso entrarvi in bicicletta; ragiona a minori ad maius
chi argomenta che, se ¢ vietato il gioco d’azzardo in un locale pubblico, a maggior ragione vi
¢ vietata la roulette russa. In entrambi i casi, decisiva ¢ la ratio delle disposizioni applicate a
fortiori, e non la somiglianza: nel primo caso, la liberta di circolazione, nel secondo il divieto di
arrecare danni ingiusti a sé o ad altri.” El comentario de Barberis precisamente vale también
para el uso a fortiori de los precedentes.

21 Véase A. Miron (2018) que explica que esta forma puede servir para determinar el
alcance de una prohibicién; como para el contrabando de guerra en el caso de la Permanent
Court of International Justice, Case of the S.S. “Wimbledon” United Kingdom, France, Italy
et Japan v. Germany), August 17th, 1923, 29-30; y los tribunales europeos utilizan este forma
con mas frecuencia en particular cuando se les pide que determinen el alcance de las autoriza-
ciones concedidas a los Estados o a las instituciones de la UE. Véase G. Fabido (2023).
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incluso segin la implicacién estrecha de Lewis) (Zorzetto, 2010), el argumen-
to a maire ad minus es logicamente mas robusto y mas «fuerte» que el argu-
mento a minori ad maius. Véase al respecto Horovitz (1966):

Argumentum a maiori ad minus should be understood as a special instance of the
classical argument ad subalternatam propositionem, which infers from the appli-
cability of a predicate to a general class its applicability to special cases belonging
to that class. This is a formally valid inference. (p. 126)

En el mismo sentido se ve Kelsen (1991).

V. PRECEDENTES Y ARGUMENTUM EX AUCTORITATE

Finalmente, examinamos a continuaciéon los usos argumentativos de los pre-
cedentes que son conectados con la autoridad. La relacion entre los prece-
dentes y el principio de autoridad es muy discutido asi como sus relaciones
con el argumento ex aucloritate, como se sabe. También hay otras formulacio-
nes argumentum ad auctoritatem u ab actoritatem, ad verecundiam. Se discute espe-
cialmente en la literatura sobre falacias argumentativas (Cummings, 2015;
Walton, 1997). Este tema merece especial atenciéon hoy, ya que la cuestiéon
de la relevancia de los expertos en derecho es un tema intrincado y actual
que afecta a los estilos argumentativos de los jueces. Aqui no voy a tratar
el tema en general. Segn algunos autores, el principio de autoridad justi-
fica la referencia al precedente. No es objeto de este analisis indagar en los
posibles fundamentos teéricos o en las justificaciones ético-politicas del uso
del precedente, por lo que me limitaré a observar que no hay acuerdo sobre
el hecho de que el razonamiento basado en el precedente pueda remontarse
al razonamiento ex auctonitate. Es evidente que los jueces estan dotados de au-
toridad normativa, pero esto no es suficiente para concluir que el argumento
basado en el precedente no es mas que un argumento ex auctoritate (Gémora
Juarez, 2018). Quiero destacar que, en la practica judicial, los precedentes
también se invocan sobre la base del principio de autoridad, pero no solo,
y de manera varias.

Una cosa es preguntarse si los precedentes son utilizados por los jueces
por motivos de autoridad, es decir, porque estan obligados a hacerlo o porque
asi el derecho impone segin un cierto concepto de derecho. Otra cuestion
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es si los jueces justifican la aplicacién de los precedentes sobre la base de un
criterio de autoridad y cual. En otras palabras, hay que distinguir preliminar-
mente entre preguntas diferentes. ¢Los jueces aplican los precedentes porque
tienen que hacerlo, es decir, hay un (principio de) autoridad en el derecho
de algtn tipo que lo impone? ;Se aplican los precedentes o se eligen sobre
la base de la autoridad que los emite? Aqui me ocupo de la segunda situacién
en la que una solucién interpretativa o de aplicacion se argumenta invocan-
do un precedente como expresion de autoridad o competencia. En relacion
con estos usos argumentativos es importante aclarar en qué sentido esta con-
cebida la autoridad/competencia. ;Haciendo s6lo algunas hipétesis princi-
pales podria ser autoridad de tipo formal-juridico o como reconocimiento
de virtud o ejemplaridad, sabiduria, etcétera? (Amaya, 2018) Como se sabe,
estas varias nociones de autoridad son tipicas del mundo juridico, también
a nivel deontolégico, y patrimonio de la cultura juridica (Ibbetson, 2016).

Dependiente de ellas pasa lo mismo que he dicho en el parrafo anterior
sobre las funciones posibles del argumento del precedente como autoridad
en la cadena de la justificacion juridica. Es decir, un precedente selecciona-
do por una razén de autoridad puede utilizarse como base de la justificacién
interna, convirtiéndose asi en la ratio decisoria del caso; o bien puede utilizarse
para otros fines en la justificacién externa o para no desempenar ningin pa-
pel logico-argomentativo, sino inicamente expresivo.

En el caso del argumento del precedente como autoridad, la referencia
al precedente es, por asi decirlo, mas procesal que sustantiva: lo que importa
es quién lo decidié y no lo que se decidié. Este uso del precedente es a menu-
do criticado por quienes consideran que la resoluciéon adecuada de los casos
debe depender de lo que se dictamina, y no de quién lo hace. Si se exami-
na mas detenidamente, este argumento parece no ser particularmente feliz,
especialmente en los sistemas actuales en los que hay muchos responsables
de la toma de decisiones y las jerarquias entre los poderes, especialmente
en el nivel superior, no estan nada claras. En contextos en los que el poder
de los diferentes 6rganos judiciales esta sujeto a conflictos de poder (de hecho
o de derecho), tal argumento corre el riesgo de ser poco convincente o inclu-
so de alimentar desacuerdos. Hay que tener en cuenta que, entre otras cosas,
justificar una decision posterior sobre la base de un precedente ex auctoritate
debilita la posicion del decisor posterior (que reconoce asi estar sometido a la
autoridad del decisor anterior). Por eso este argumento adquiere cierta fuer-
za y parece atractivo sobre todo en el caso del autoprecedente: en este caso,
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en efecto, invocar el precedente ex auctoritate es también una forma de afirmar
la propia autoridad. El defecto, por supuesto, es que se corre el riesgo de un
circulo vicioso, ya que la propia autoridad apela a si misma.

VI. VADEMECUM REALISTA ENTRE IDEOLOGIAS Y PRAXIS

Mirando en la caja de herramientas, la practica juridica muestra asi que
—con una variedad sorprendente— los usos del precedente son mucho
mas heterogéneos del caso “puro”. No me interesa discutir en el plano de las
definiciones cudl es la mas adecuada del precedente, si es mas apropiado
adoptar en el plano tedrico una nociéon estrecha o mas laxa. Me gustaria
dejar claro que esto no pretende en absoluto negar la relevancia de los estu-
dios dedicados al precedente vinculante y a la comprension de su fundamen-
to y funcionamiento en el plano de la teoria de la norma. Por el contrario,
creo que estos estudios (Arriagada Caceres, 2021) también son esenciales
en la perspectiva que aqui se investiga y el presente analisis platea ser mas
bien un complemento descriptivo de lo que los jueces dicen hacer y/o hacen
con los precedentes jurisprudenciales. Por muy cuestionable que pueda pa-
recer, el objetivo de este analisis va a contracorriente y consiste en sacar a la
luz precisamente aquellas situaciones en las que los jueces se remiten a los
precedentes de forma poco ortodoxa segtn la doctrina clasica del precedente.

En otras palabras: segtin el punto de vista mas estricto, son “verdaderos”
o “puros” precedentes sélo aquellos que en su uso judicial reflejan la meta-
regla segtin la cual, asumiendo la “identidad” de ratio decidend: en los dos casos
0y I, la decision en tl se justifica sobre la base de la decision t0 porque esta
ultima se erige en norma vinculante para el caso posterior en tl. Siguiendo
esta linea de pensamiento, s6lo un argumento juridico en sentido propio hace
uso del precedente, y es precisamente el que justifica la decision posterior
en funcion del precedente, asumiendo la “identidad” de ratio decidendi en los
dos casos. No discuto que éste pueda ser el uso mas puro del precedente, pero
es un hecho que la practica va mucho mas all4 de este ideal.

Sin embargo es un hecho indiscutible que —mas alla de que se quiera
o no hablar de precedentes en otros casos diferentes, o que se quiera consi-
derar que son precedentes espurios o lo que sea— los jueces hablan de pre-
cedentes en otros muchos casos en los que la visiéon clasica no concederia
que fueran precedentes. Por otra parte, incluso las posturas mas tradicionales
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y clasicas del precedente acaban por divergir y, de hecho, fracasan en su in-
tento de imponer a que la practica se base en una definiciéon preconcebida
del precedente, por asi decirlo, de laboratorio.

Los usos expresos de los precedentes muestran que existe la posibilidad
(y en la practica se da) de que los precedentes sélo se mencionen o se citen,
pero no se utilicen en sentido propio como reglas relevantes (y mucho menos
orientadoras o decisivas) para la decision.

En todos los casos en los que el uso del precedente no refleja el tipo ideal
“puro” (segtin una determinada doctrina que se considera prevalente), la re-
ferencia al precedente podria parecer, al menos prima_facie, espuria o pare-
cer declamatoria, simbolica o ficticia para la resolucion del caso concreto.
Sin embargo, seria precipitado pensar que se trata de un mero flautus vocis
o vacio desde el punto de vista semantico-pragmatico. A menudo, las referen-
cias que parecen laterales o superfluas pueden cumplir su propia funcién obli-
cua, indirecta o expresiva de diversas maneras. El estudio de estas funciones
serd objeto de una futura etapa de este analisis, por lo que me limitaré a sefna-
lar que la influencia y relevancia de estos usos depende, entre otros factores,
las caracteristicas también técnico-juridicas de cada ordenamiento juridico.
En general, puede observarse que en la jurisprudencia si se dan precedentes
relevantes (en el sentido de pertinentes y efectivamente aplicados a la solucion
del caso concreto), pero también se consideran precedentes que son sélo pre-
sunta o hipotéticamente relevantes para decidir un caso concreto. Esto des-
taca especialmente en las motivaciones de las decisiones (es decir, sus textos
publicos y/o publicados) que deben tener en cuenta, entre otras cosas, las ale-
gaciones de las partes del procedimiento. Todos estos aspectos de contexto téc-
nico-juridico son fundamentales en una perspectiva de mejora de los sistemas
juridicos contemporaneos. El estudio de los precedentes es una mina al res-
pecto para comprender si y qué direcciones de reforma son apropiadas para
conservar el ideal del Estado de derecho en los sistemas modernos de cons-
titucionalismo rigido. Otro aspecto crucial del analisis es la relevancia de
la finalidad comunicativa que persigan el emisor y el receptor del mensa-
je. Normalmente, estos fines son ajenos al juicio y persiguen intenciones
de politica judicial y juridica que van mas alla del caso concreto. Ademas,
los destinatarios suelen ser ajenos al proceso y también pueden ser ajenos
al sistema judicial. Los jueces “hablan” con los politicos, con la opinién pa-
blica, etcétera.
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Observo entonces que los precedentes que son asumidos por el juez
son una guia de conducta tanto para el juez, como para los destinatarios
de esa decision. Sin embargo, en el momento en que se adopta cada deci-
sion, nadie puede saber si sus resoluciones seran compartidas por los demas
tribunales, por lo que, en este sentido, puede existir, a lo sumo, una expectati-
va o deseo de facto por parte del emisor de que su decision se convierta en un
precedente para los demas: es cierto, por otra parte, que algunas decisiones
se dictan con vistas también, si no predominantemente, a orientar las futuras
decisiones de otros tribunales. La propensién mas o menos acusada de ciertos
jueces a dirigirse a otros jueces, ciudadanos u otras autoridades normativas
o juridicas —en el ambito de la sociologia judicial— es un elemento que ex-
plica (lo que no quiere decir que también justifique) el uso extraordinaria-
mente generalizado de los precedentes en la practica contemporanea.

En este trabajo no se propone un modelo ideal de precedente y su funcio-
namiento, ni una teoria o doctrina general sobre como debe concebirse y uti-
lizarse. El objetivo es mas modesto y consiste en un experimento de sociologia
judicial partiendo de la convicciéon metodologica de que observar la practica
es esencial si se quiere entender, mas alla de las teorias y los modelos idea-
les, el papel real que tienen los precedentes en los sistemas juridicos. Gra-
cias al analisis, se muestra que los precedentes pueden utilizarse y emplearse
de numerosas maneras y para desempenar funciones heterogéneas en la ca-
dena de justificaciéon. Los argumentos juridicos que hacen referencia a los
precedentes no pueden reducirse facilmente a un tinico argumento. Mas que
de la argumentacién de los precedentes, en singular, convendra hablar,
en plural, de los argumentos basados en los precedentes. De hecho, la prac-
tica da cuenta de una compleja y variada familia de argumentos con nume-
rosas variantes, algunas de las cuales son incluso incompatibles y alternativas
entre si. Como muchos otros argumentos juridicos, los relativos a los pre-
cedentes pueden combinarse de diversas maneras y situarse en varios nive-
les de la cadena argumentativa-justificativa, asumiendo una gran variedad
de funciones. Hay argumentos primarios, secundarios, auxiliares, concurren-
tes, etcétera. En cuanto a los argumentos juridicos que hacen referencia a los
precedentes, su ubicacion en el nivel de la argumentacion judicial, asi como
su combinacién con otros argumentos, es totalmente contingente. Igualmen-
te, contingente es su fuerza argumentativa-justificativa.”

22 Basta con considerar algunas ideologias de los jueces muy difundidas. Segin algunos (T.
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