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RESUMEN: El trabajo describe ciertas practicas deficientes en la aplicacion del precedente —
con especial énfasis en Argentina— y propone mecanismos de mejora. Para ello, parte de las
siguientes premisas: (1) el precedente puede asumir diversas particularidades de funcionamien-
to en cada sistema juridico (incluso su aplicacion y su valor pueden variar dentro de un mismo
sistema y hasta dentro de un mismo tribunal), pero (2) existen practicas de aplicacion actual del
precedente que contradicen los fines especificos a los que se orienta el respeto por las decisio-
nes pasadas (seguridad juridica, igualdad, economia procesal). Con respecto a estas practicas,
se postula que la regulacién normativa del precedente es insuficiente para reencauzar su uso,
y que es necesaria la concomitante modificacién de ciertas actitudes forenses, asi como la ad-
quisicién de habilidades especificas. Entre las soluciones necesarias, se destaca la capacitacién
de los diversos operadores juridicos como propuesta transversal.

Palabras clave: precedente, desafio, sentencia, redaccién, capacitaciéon, abogado, juez,
cnsehanza.

ABSTRACT: This paper describes some deficient practices in the application of precedent
—focusing on Argentina— and offers ways to change. It departs from the following premises:
(1) precedent can work differently within legal systems (in fact, its application and its value can
vary within the same system or even within the same court), but (2) there are practices of cur-
rent application of precedent that contradict the specific purposes of respect for past decisions

! Investigacion realizada gracias al Programa UNAM-PAPITT IN302422.

Becaria posdoctoral UNA-CONICET. Este articulo se enmarca también en el proyec-
to IUS “La sentencia como precedente: metodologia y aplicaciéon practica” (Res. VRI PI
5/2022).
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(legal certainty, equality, procedural economy). As far as those practices are concerned, the
thesis is that normative regulation of precedent is insufficient to improve them, and that the
modification of certain forensic attitudes is necessary. Some possible solutions are identified,
among which training of diverse legal subjects stands out.

Keywords: precedent, challenges, opinions, judge, case method.

SUMARIO: 1. Introduccion. 1. Identificacion de desafios en el uso del precedente
en Argentina y propuesta de soluciones. I11. Conclusion. IV. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

“No hemos sido adiestrados para el analisis de jurisprudencia”, decia Ge-
naro Carri6 con referencia a los abogados argentinos, formados en la tradi-
ci6on del cwil law (Carrid, 1987, p. 74). Se trata de un diagnostico confirmado
por diversos especialistas en el area (Garay, 2013, p. 28; Legarre, 2016; Bin-
der, 2020, pp. 9-12, Ahumada, 2020, p. 17). Asi y todo, el precedente esta
cobrando fuerza en los ordenamientos juridicos de tradicién continental.
De modo que parece indispensable comenzar a “adiestrarnos” en su uso.
El reconocimiento de fuerza al precedente en sistemas de cwil law o en siste-
mas hibridos —como el argentino (Legarre y Handy, 2021; Saba, 2022, pp.
255-256)— esta a la orden del dia, tanto en reformas normativas y consti-
tucionales como en el propio discurso de cortes superiores (Ratti, 2020a),
e incluso en proyectos y obras académicas. De un modo u otro, en todos los or-
denamientos juridicos occidentales se esta prestando atencién a la necesidad
de respetar o, al menos, considerar de algiin modo lo anteriormente resuelto.
Cuando hablamos de precedente nos referimos a la necesidad de resol-
ver determinados conflictos —en lo que aqui interesa, juridicos— con una
mirada hacia el pasado; es decir, teniendo en cuenta como han sido resueltos,
con anterioridad, esos conflictos u otros similares (Cross y Harris, 1991; Ga-
ray, 1997). Uno de los fundamentos del respeto por el precedente judicial es la
necesidad de certeza en el derecho. Por eso el principio de stare decisis —co-
razoén de la doctrina del precedente en el common law que, en su versién com-
pleta, enuncia stare decisis et non quieta movere (mantener las cosas como estan
y no alterar el orden ya establecido)— exige, en cierta forma y con algunos
matices, que los casos similares reciban la misma respuesta (Legarre y Rivera,

2006, pp. 109-124).
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En aquella Gltima frase —*los casos similares deben ser resueltos de modo
similar”— hallamos otro de los bastiones sobre los cuales se asienta la doctri-
na del precedente: la igualdad juridica.” Tal concepto de igualdad es més am-
plio que la igualdad ante la ley, porque asume que no basta con la isonomia
consagrada en el texto normativo (en la propia norma), sino que es necesario
que esa norma sea aplicada de igual modo por los tribunales. En otras pala-
bras, que no se generen desigualdades arbitrarias a la hora de su aplicacion.
Con razon, Bidart Campos decia que “[n]o hay nada tan inconstitucional
como aplicar la misma ley en casos semejantes haciendo de esa ley interpre-
taciones desiguales” (Bidart Campos, 2001).

En este trabajo se parte de la hipdtesis de que, para alcanzar los fines
que sustentan el precedente, no es suficiente con la incorporacién de su re-
gulacién expresa, sino que ella debe estar acompafiada del desarrollo de una
cultura juridica determinada. Esta cultura incluye practicas y habilidades
necesarias para una aplicacién adecuada del precedente, que sean acordes
con los fines que el precedente esta destinado a cumplir y coherentes con los
valores que fundan una doctrina del precedente.

Ahora bien, la afirmacién de que es preciso desarrollar una cultura ju-
ridica acorde al precedente no implica que exista un tnico modo de usar
precedentes, que deba ser replicado con exactitud en cada sistema juridico.
Por el contrario, se reconoce que el precedente asume diversas particularida-
des en algunas dimensiones de su funcionamiento en los diferentes sistemas
juridicos —incluso, dentro de un mismo sistema, en los distintos tribunales—.
Tales particularidades se relacionan, muchas veces, con el contexto historio-
grafico de ese ordenamiento. Pero la premisa central que inspira este trabajo
es que existen algunas practicas en su aplicacién que no permiten alcanzar
aquellos fines a los que esta destinado (seguridad, igualdad juridica).

En algunas dimensiones de la aplicaciéon del precedente, por ende,
no puede haber espacio para la discrecionalidad o para la eleccion normati-
va.” Y, alin mas, en esos casos se vuelve necesario modificar las apreciaciones

2 Existen otros fines que también justifican el respeto por el precedente, como la economia
procesal o eficiencia judicial, la colegialidad, la coherencia y la autoridad o el orden jerarquico
de los tribunales. Aqui, sin embargo, nos basta con mencionar esos dos valores para distinguir
adecuadamente las practicas de uso del precedente que coadyuvan a su consecucién de aque-
llas que colisionan con ellos.

3 Algunas de estas practicas tienen origen en una equivocada conceptualizaciéon del prece-
dente (Gomora Juarez, 2018). En este trabajo, no me enfocaré en hallar la razén de estas prac-
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y practicas de los operadores juridicos —o el punto de vista interno— acerca
de qué es y como se usa un precedente. Pues, de lo contrario, la institucion
simplemente no cumple con su cometido.*

Conviene trasladar tal postulacion teérica a un ejemplo concreto, a fin
de aclarar la hipotesis propuesta. La dimension estructural del precedente
es aquella que indica la cantidad de decisiones judiciales que configuran,
en determinado sistema juridico, un precedente con cierto valor para la toma
de decisiones futuras. La dimension objetiva, por su parte, es la que propor-
ciona, dentro de una sentencia, la distincién entre /olding —esa razén nece-
saria, indispensable que fue decisiva en la resoluciéon del caso— vy los dicta
—aquello mencionado a mayor abundamiento—. En virtud de esta distin-
cion, tradicionalmente se le otorga mas valor al primero que al segundo a la
hora de aplicar esa sentencia como precedente (Ratti, 2020a, pp. 82-84).

Dentro de la dimensién estructural es igual de legitimo —y en ambos ca-
sos acorde con la finalidad del precedente— que en un determinado ordena-
miento se considere suficiente una sola sentencia para tener por configurado
el precedente (el modelo llamado “precedente individual obligatorio”) como
que se requieran mas sentencias en un mismo sentido (como, por ejemplo,
el modelo mexicano de reiteracion ininterrumpida de una determinada can-
tidad de sentencias en un mismo sentido para que esto suceda (que regia para
la Corte Suprema hasta la reforma de 2021 y rige ahora en algunos tribuna-
les inferiores) (Soberanes Diez, 2023, p. 410). Si bien es posible debatir acerca
de las ventajas o desventajas de uno u otro sistema, en Gltima instancia, am-
bos son —bien utilizados— potencialmente idéneos para alcanzar el objetivo
del sistema de precedentes.

En cambio, dentro de la dimension objetiva, no es admisible que a toda
la sentencia se le atribuya valor de precedente por igual, sin distincién de la

ticas, sino en explicitarlas y en proponer soluciones empiricas que promuevan su erradicacion.
Desde luego, muchas de esas soluciones, en especial la capacitacién, tendran como punto de
partida una adecuada conceptualizacién del precedente.

¢ Para ello, desde luego, se asume que el modo de conocer algo —en este caso, el prece-
dente— es a través de sus causas y que la practica adecuada (buena) de ese algo es aquella que
tiende a su finalidad y que, por ende, no lo aleja de ella. El corolario necesario de esto es que, st
bien se reconoce a la experiencia como punto de partida fundamental para el conocimiento de
esa Institucion, su naturaleza y fines son independientes de las apreciaciones subjetivas de los
aplicadores; quienes, precisamente, pueden estar utilizandola de modo incorrecto. El abordaje
propuesto, entonces, no es meramente descriptivo, pues supone la valoracion de las practicas
en funcién de st alcanzan o no con la finalidad del precedente.
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regla que emana del caso, frente a lo dicho al pasar y sin relacién con el nuevo
pleito. De igual modo, no seria legitima la aplicaciéon de un precedente a he-
chos completamente ajenos o distintos de aquellos que ocasionaron su dic-
tado. Estas son practicas que atentan directamente contra los objetivos de la
doctrina del precedente, en especial aquel que manda a resolver de modo
similar los casos similares.

En otras palabras, si permitiéramos que se extraiga una regla de la sen-
tencia que poco o nada tiene que ver con el caso y que se le atribuya a esa
regla valor de precedente, tal objetivo no parece cumplirse. Por el contrario,
ello menoscaba la l6gica misma del precedente, que se erige en torno a la si-
militud de casos y, ademas, confiere al juez el poder de dictar reglas con in-
dependencia o por fuera del caso que activo su competencia, algo que atenta
contra la esencia del poder judicial.

Ejemplos similares pueden encontrarse en otras dimensiones del pre-
cedente: es admisible que los precedentes tengan un valor o fuerza diverso
en los diversos sistemas juridicos o, incluso, precedentes de distintos tribuna-
les dentro de un sistema. El valor puede variar desde el extremo de la obli-
gatoriedad absoluta hasta el del precedente meramente ilustrativo, pasando
por precedentes que admiten ciertas excepciones a su obligatoriedad. Ello
sucede en lo que se conoce como dimensioén de la eficacia del precedente
y sus grados (Ratti, 2020a, pp. 98-101). Sin embargo, no es legitimo que,
dentro de la dimensién de variacién del precedente (Ratti, 2020a, pp. 89-93)
se abandone o derogue un precedente sin siquiera explicitar ese abandono
o sin brindar un fundamento que lo justifique.

En los primeros supuestos, las practicas de los operadores ayudan —
dentro del espacio de discrecionalidad existente— a moldear la doctrina
del precedente en determinado sistema o tribunal. En las otras dimensio-
nes, las practicas que se oponen de lleno al espiritu del precedente deben
ser abandonadas.

En aquel marco, este trabajo se propone, por un lado, explicitar cuales
son los principales desafios que enfrenta el precedente y, por el otro, propo-
ner soluciones para la construccién de una cultura juridica que acompaiie
adecuadamente su buen uso. Esta labor se llevara a cabo con especial énfa-
sis en el ordenamiento argentino —que es con el que la autora se encuentra
mas familiarizada—. En futuras investigaciones, sus conclusiones podran ex-
pandirse hacia diversos ordenamientos regionales en los que se observan —al
menos desde la superficie— inconvenientes u obstaculos semejantes. De alli
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que, prudencialmente, se incluyen referencias a otros sistemas en los que los
especialistas han detectado escenarios similares al argentino.

Al momento de proponer soluciones, se miraran atentamente la doctri-
na del precedente y las practicas forenses de algunos paises del common law en
los que la autora ha focalizado su investigacion en los Gltimos afios.

II. IDENTIFICACION DE DESAFiOS EN EL USO DEL PRECEDENTE
EN ARGENTINA Y PROPUESTA DE SOLUCIONES

El analisis del uso del precedente por parte de la Corte Suprema argentina
confirma mucho de lo que se ha expuesto en el acapite anterior. En efecto,
dicho tribunal le otorga cada vez mas relevancia al precedente en su discurso
teorico, pero subsisten en sus sentencias ciertas practicas inconciliables con el
respeto por lo resuelto en casos analogos (Ratti, 2020b; Ratti, 2021a).

Algunos ejemplos basicos de esas practicas defectuosas que se han iden-
tificado se relacionan con el modo en que se redactan las sentencias, con la
ausencia de explicitacién de los hechos y, en un orden mas sistémico, con el
acceso a las decisiones judiciales. En este primer nivel, no se trata especifica-
mente del modo de usar el precedente, sino de ciertos presupuestos que deben
darse en el ordenamiento juridico para que el precedente pueda usarse bien.

En un segundo nivel, se ubican otros habitos incompatibles con el buen
uso del precedente, que si tienen que ver directamente con el modo en el
que aplica un precedente en un caso futuro. Me refiero aqui a la invoca-
ci6n de precedentes que poco o nada tienen que ver con el caso que se esta
resolviendo, a la deficiente fundamentacion de los cambios de criterio o la
oscura invocacién de disidencias como si se trataran de decisiones del tri-
bunal. Finalmente, si bien se ha incrementado la conciencia sobre la necesi-
dad de unidad y coherencia en el discurso judicial, los mecanismos existentes
no siempre son eficaces para alcanzar tal objetivo. Muchas veces, eso sucede
porque los jueces son reticentes a utilizarlos.

A continuacién, entonces, se identifican y explicitan los principales desa-
fios que enfrenta el adecuado uso del precedente en Argentina, y se proponen
soluciones o instrumentos de mejora.

Florencia Ratti Mendana
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1. La publicidad y el acceso a las sentencias

La publicidad de las sentencias es uno de los presupuestos imprescindibles
para un sistema de precedentes. Esto supone que el texto del fallo sea (1) pu-
blicado integra e inmediatamente al dictado de la sentencia; (2) accesible,
en lo posible, de manera gratuita y (3) en un formato digital amigable.

Las sentencias de la Corte Suprema argentina se han publicado en forma-
to papel desde el primer dia, gracias a la constante iniciativa y labor incansable
de los secretarios del tribunal (Ratti, Calderone, 2023, pp. 49-55), influencia-
dos por las practicas estadounidenses en la materia (Garay, 2019, p. 274).

El advenimiento de la informatica y los avances tecnolégicos han dado
lugar a mejoras superlativas en el acceso a la sentencia, que se condensan
en el sitio oficial del maximo tribunal.” De modo que, en Argentina, desde
la doctrina del precedente, no es la publicidad en silo que puede cuestionarse
—al menos cuando de la Corte Suprema se trata—, sino el modo en el que se
publican. Con relacién a esto, es posible realizar algunas mejoras.

A. El formato

En la actualidad, la publicacién de sentencias de la Corte argentina se reali-
za tanto desde un sistema impreso —a través de la célebre coleccion Fallos de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién— como digital —a través de la pagina
web del tribunal—. A su vez, todos los tomos de la coleccién se encuentran
digitalizados y publicados en el sitio oficial. No obstante, en muchos de ellos
se han omitido el indice de causas y el indice tematico que los voliimenes con-
tienen al final (Ratti y Calderone, 2023, p. 51), lo que obstaculiza la busqueda
para el lector digital.

Asimismo, el formato en el que son publicados los tomos (de miles de pa-
ginas) en ocasiones no permite la bisqueda por palabras. Otra desventaja
es que el sistema exige descargar el tomo entero para poder acceder a la sen-

5 https://www.csjn.gov.ar/. A decir verdad, esto es asi pura y exclusivamente a nivel de la
Corte Suprema, pues en las instancias inferiores hay muchisimo que mejorar respecto de la pu-
blicidad de las sentencias. El sitio web del Centro de Informacién Judicial (https:/ /www.cij.gov.
ar/1nicio.html) no funciona correctamente y los mecanismos de bisqueda no son amigables.
No existe la postbilidad de efectuar una busqueda por voces especificas ni de visualizar previa-
mente la sentencia sin necesidad de descargarla en el ordenador. Ademas, sélo se encuentran
disponibles las sentencias dictadas a partir del afio 2013.
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tencia que se busca, para lo cual, una vez descargado, habra que scrollear hasta
encontrar, entre miles de paginas, la pagina inicial del fallo buscado.

Con todo, en la pagina de la Corte se ofrecen diversos criterios de bus-
queda de sentencias (asi como de acuerdos y resoluciones del tribunal), y di-
ferentes bases de datos (fallos completos, sumarios o fallos destacados). En lo
que a este trabajo interesa, en la base de datos de sumarios, algunos apare-
cen destacados con un recuadro colorado bajo el titulo “Nucleo del fallo”.
No obstante, no se indica si ese nicleo constituye el holding y, a la luz del ana-
lisis de ejemplos concretos (y dada la multiplicidad de sumarios que se califi-
can como “nucleo del fallo” en cada sentencia), dificilmente pueda arribarse
a tal conclusion.

Recientemente, al acceder al fallo completo, se ha incluido un hiper-
vinculo a una “resena” del caso: una suerte de resumen,® que se asemeja
al spllabus norteamericano. Esa resefa se publica asimismo en la seccion “No-
vedades” del sitio oficial y es elaborada por la Secretaria de Jurisprudencia
del tribunal.

También se han incorporado diversas herramientas digitales, entre
las que se destacan: la colocacién de hipervinculos para acceder a los prece-
dentes que son citados a lo largo de la sentencia, y la indicacién, en la colum-
na izquierda de la pagina de acceso al fallo completo, de los fallos que son
citados en esa sentencia, asi como de aquellos que citan esa sentencia (con
hipervinculos de acceso a tales decisiones). De este modo, el tribunal ofrece
al lector, a través de esta ultima informacién, un primer panorama acerca
de la interaccién entre precedentes, que puede resultar muy util a la hora
de reconstruir la linea jurisprudencial, y un atajo para su btsqueda digital.

Finalmente, se advierte un esfuerzo, por parte de la Secretaria de Ju-
risprudencia de la Corte tendiente a sistematizar la profusa jurisprudencia
del tribunal en ciertos topicos de trascendencia. Ello se realiza a través de la
publicacién digital de “Notas” y “Suplementos”,” muchos de los cuales rea-
lizan una suerte de reconstruccion de lineas jurisprudenciales relevantes,
con hipervinculos a las sentencias mencionadas. El desafio es aqui para
el operador, quien no deberia contentarse con revisar y citar el suplemento

6 Por ejemplo, véase en https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocu-

mentoByld.html?idDocumento=7923594&cache=1702673214023, la resefia del caso “Alva-
rez, Martin Lucero ¢/ Moscatelli, Emanuel Guillermo y otro s/ dafios y perjuicios”, del 14 de
diciembre de 2023.

7

https://sj.csjn.gov.ar/homeS]/suplementos/inicia
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en cuestion, sino emplearlo como punto de partida para un posterior estudio
de la jurisprudencia alli resenada.

B. Los sumarios

Desde el primer tomo de la coleccion oficial, por iniciativa del secretario An-
tonio Tarnassi, se ha consolidado la practica de anteceder la publicacién de la
sentencia con un sumario (Ratti y Calderone, 2023, p. 51). Este se publica
tanto en el volumen impreso como en el digital.

La existencia del sumario —que atn persiste— puede generar confusio-
nes con el hlding de la sentencia. Sin adentrarse en las ventajas y desventajas
de la publicacién de sumarios o en su conexién con un sistema de institucio-
nalizacion de la redaccion del holding (Nanez, 2022), se advierte que, en el
caso argentino, dificilmente los sumarios representan en la actualidad algo
parecido al holding de un caso. Pues si bien el estudio de las primeras épocas
de la Corte evidencia que aquellos eran pocos y muy breves, y que se redac-
taban como la conjuncién de los hechos del caso con la decision de la Corte
(Ratti y Calderone, 2023, p. 51) —un formato, si se quiere, adecuado para
la formulacion del folding—; en los Gltimos tiempos la cantidad de suma-
rios por sentencia ha proliferado (al compas de la extension de las senten-
cias). Hoy dia, mas que la identificacion de la(s) regla(s), los sumarios parecen
ser un resumen del fallo o una transcripcién de algunas partes de él. En la
mayoria de los casos, ademas, ni siquiera se incorporan los hechos del caso.

Mis atn, muchas veces esos sumarios consisten en meras reproduccio-
nes de considerandos con argumentos secundarios, coadyuvantes, o simple-
mente auxiliares, que de nada valen para la extraccion del holding. También
es comun hallar sumarios de las disidencias o de los votos concurrentes, que,
aunque asi lo indican entre paréntesis, prestan a confusion al operador juri-
dico: este puede pensar que es posible extraer la regla del caso de un sumario
correspondiente a una disidencia.

Por dltimo, a diferencia de lo que sucede en los Estados Unidos —en
los que la sentencia aparece precedida del spllabus— en Argentina no se indi-
ca expresamente que el sumario no forma parte de la sentencia ni que es re-
dactado por un empleado del tribunal y no por los jueces de la Corte. Asi las
cosas, el operador juridico argentino invoca habitualmente sumarios al citar
jurisprudencia en sus escritos como si se tratara de la Gnica parte relevante
de la sentencia y muchas veces parece invocarse el sumario sin leer la sen-
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tencia, lo que obstaculiza y oscurece la aplicaciéon de esa sentencia como
precedente. El hecho de que exista —en el sitio oficial, debajo de cada su-
mario— un botén con el simbolo de “comillas”, que permite copiar direc-
tamente el sumario con la cita de la sentencia en cuestion, favorece estas
practicas problematicas. Esta tentacion se ve parcialmente contrarrestrada
por la funcién “Ver contexto”, que le permite al lector, mediante un ¢fick, ac-
ceder al considerando del que se extrae el sumario. Digo parcialmente, pues,
en definitiva, el buen uso del sumario dependera nuevamente de la forma-
ci6n del operador; este decidira si lo utiliza adecuadamente, como un medio
de aproximacion a la sentencia, o inadecuadamente, en reemplazo de la lec-
tura del fallo completo.

C. Posibles mejoras

En este escenario, cabe mencionar algunas mejoras referidas al modo de pu-
blicar la sentencia que podrian implementarse en Argentina, sobre la base
de la experiencia canadiense. Alli, a través de la pagina del Canadian Legal In-
Jormation Institue (CanLIF), no sélo se puede acceder gratuita e ilimitadamen-
te a todas las sentencias de la Suprema Corte de Canada y de los tribunales
inferiores, sino que ademas la pagina contiene maltiples funciones relevantes
para la aplicacion de precedentes. Una caracteristica fundamental del repor-
te de sentencias judiciales es la indicacion, antes de la transcripcion del texto
de la sentencia, de cada precedente que se ve afectado por ella, sefialando ex-
presamente si es dejado sin efecto (overruled), si es interpretado o st es aplicado.

A su vez, el sitio ofrece, a la derecha de cada uno de los parrafos de la
sentencia, un nk que permite: (1) acceder a todos los casos posteriores en los
que ese parrafo fue citado (basta hacer c¢fick en la vifieta, para ser trasladado
a una pagina que enumera y brinda acceso a cada una de las sentencias don-
de fue citado el parrafo en cuestion); (2) copiar la cita concreta de ese parrafo,
de modo que, si un abogado esta redactando su demanda y quiere invocar
especificamente ese apartado del precedente que esta leyendo, le bastara co-
plar y pegar una cita que ya estd armada, con indicacién incluso del parra-
fo o considerando que esta citando. Esto no es un dato menor: justamente
un error frecuente entre abogados y jueces del civil law (cuanto menos, en Ar-
gentina) es citar precedentes sin indicacion de la pagina, el considerando o el

8 https://www.canlii.org/en/.
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voto invocado. Tal omision, en ocasiones, se traduce en graves errores, Como
la cita de un precedente atribuido al tribunal sin indicacién de que, en reali-
dad, lo invocado pertenece a una disidencia (y, por ende, el precedente del tri-
bunal resuelve exactamente lo contrario a lo que se invoca).

2. La redaccién, estructura y contenido de las sentencias

Algunos de los aspectos que hacen al formato ideal de sentencias para ser apli-
cadas como precedentes son su extension y la organizaciéon de su contenido.
En la actualidad, cada vez es mas comtin que los tribunales de cierre emitan
sentencias de un centenar de paginas. La extension no solo dificulta el ha-
llazgo del /olding, sino que favorece la extrapolacion de principios abstractos
contenidos en el fallo: siempre es posible encontrar, en cientos de paginas,
algin principio que justifique lo que queremos afirmar. La jurisprudencia
se convierte asi en un cajon de sastre en el que cualquiera encuentra el peda-
zo de tela que le permite remendar su caso (Binder, 2017, p. 10).

En cuanto a la organizacion del contenido de la sentencia, también
hay mucho para trabajar. La sentencia que va a ser aplicada como prece-
dente debe estar organizada de modo tal que permita, con cierta facilidad,
identificar los hechos, la cuestiéon planteada, y el ilding. En especial en un sis-
tema como Argentina, en que la Corte Suprema exige que “las expresiones
generales empleadas en [sus] decisiones se tomen “en conexioén con el caso
en el cual se usan”.’

Lo cierto es que el formato en el que se escriben las sentencias en Argen-
tina no es propicio para el uso de esa decisién como precedente y las practi-
cas de citas en la jurisprudencia son desprolijas, asistematicas y poco claras
(Ratti, 2022).

En la mayoria de los casos, es practicamente imposible reconstruir
la plataforma factica de un caso a partir de la mera lectura de la senten-
cia del maximo tribunal (Mosmann, 2016; Oteiza, 2007; Grosman, 2010,
p- 53). Otras veces, la Corte directamente remite a la relacion de los hechos
que hace, por ejemplo, el procurador general. Ello impide identificar, a partir
de la propia voz del tribunal, cuales son los hechos que considera relevantes.

9 Corte Suprema de Justicia de la Naciéon, “Municipalidad de la Capital c/Isabel A. de
Elortondo”, 14/04/1888, Fallos: 33:162; Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Freire Diaz,
Manuel Santos y otros/defraudacion”, 19/03/2019, Fallos: 342:278, entre muchos otros.
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Aquellas omisiones o imprecisiones responden, en gran medida, a que
los jueces escriben las sentencias para las partes, que tienen ante si todo el ex-
pediente y facilmente pueden llenar los vacios que el juez deja en ella.

Cuando se logran identificar los hechos, ello resulta algo parecido a ar-
mar un rompecabezas: las piezas facticas se encuentran desperdigadas acci-
dentalmente por diversos considerandos de las sentencias; a veces, incluso,
en distintos votos. Y no es inusual que un voto concurrente o una disidencia
desarrolle los hechos con mas precision que el voto de la mayoria.

Aquello obstaculiza seriamente la delimitacion de una plataforma facti-
ca especifica en cuyo marco deba aplicarse la decision de la Corte. Favorece,
en consecuencia: (1) el uso del precedente a partir de la extrapolacién de prin-
cipios abstractos contenidos en ¢l (sin una adecuada identificacion de la 7a-
tio) y (2) la aplicaciéon del precedente a plataformas facticas que nada tienen
que ver con la que origino la decision.

Por lo demas, tampoco las firmas de los ministros se colocan, dentro
del formato de la sentencia, en un orden y con una disposiciéon que permita
facilmente identificar quién firma el voto mayoritario y quién emite un voto
por separado. Ninguna de las sentencias de la Corte argentina contiene un in-
dice. Finalmente, el uso de lenguaje performativo en las disidencias, en la
que los ministros escriben como si su voto minoritario fuera el de la mayo-
ria (Vitetta, 2022) tampoco facilita el adecuado uso de esa sentencia como
precedente.

Algunas experiencias comparadas muestran un escenario diverso. En una
sentencia del tribunal superior canadiense y, en general, de cualquier tribunal
del common law, se advierte otro estilo: suele tratarse de una narraciéon caren-
te de formalidades innecesarias y, en lineas generales, de facil comprension
(Vitetta, 2023).

En muchos casos, las sentencias se asemejan a una obra académica,
con titulos, subtitulos y, a veces, hasta un indice o tabla de contenidos. La Su-
prema Corte de Canada, por ejemplo, suele incluir, en su primer titulo, al-
gunos parrafos introductorios en los que explica lo que hara a lo largo de la
sentencia y adelanta su estructura, en una suerte de resumen o abstract de lo
que el lector encontrard en el cuerpo de la decision judicial.

Los titulos y subtitulos que dividen la sentencia son, asimismo, funciona-
les a la aplicacion de la decision judicial desde la perspectiva del precedente.
En muchos casos, los hechos [facts] constituyen el primer titulo, y alli el tribu-
nal describe con rigurosidad cudl es la plataforma factica relevante [material
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Jacts]. St bien la Suprema Corte canadiense, por tratarse del maximo tribunal,
resuelve cuestiones de derecho y no de hecho y prueba, se preocupa igual-
mente por dejar expresamente detallado el escenario factico sobre el cual ex-
pedira su decision.

Es que, por supuesto, la base del sistema del precedente consiste en que
la decision anterior tiene incidencia sobre el caso posterior inicamente si los
hechos de este Gltimo poseen una similitud o analogia relevante respecto
de los que se analizaron al momento de dictar el precedente. De alli que,
formular con claridad cudl es la plataforma factica sobre la cual trabaja y re-
suelve el tribunal, sera un aspecto crucial para que luego esa decision judicial
pueda ser aplicada en casos analogos (o para, precisamente, alegar que no
debe ser aplicada porque hay una distincion factica).

Otro titulo que suele contener la sentencia de la Suprema Corte de Ca-
nada es la ssue, que se traduce como “cuestion planteada” o “cuestion presen-
tada”. Aqui, la Corte delimita cual es el interrogante juridico que el tribunal
debera resolver. Esta informacion, junto con la plataforma factica, es clave
para la identificacion de la ratio decidend: o holding, pues normalmente esta
ultima sera la respuesta a la cuestion presentada en el marco de los hechos
presentados.

Esto, que puede parecer un simple aspecto formal en la toma de decisio-
nes judiciales, se vuelve, en realidad, un presupuesto para el adecuado funcio-
namiento de una doctrina del precedente. Pues, para poder aplicar y seguir
un precedente, primero, es necesario comprenderlo e identificar los escena-
rios facticos sobre los que extiende su relevancia.

En suma, para una eficiente aplicacién del precedente, se requiere
no so6lo un cambio en el estilo, la estructura y la redaccién de la sentencia,
sino un cambio mas profundo respecto de quiénes son los receptores de una
sentencia judicial.

Desde ese lugar, es necesario repensar el formato y el contenido de nues-
tras sentencias. Si una sentencia va a ser utilizada como precedente, entonces
el abogado que la lea en el futuro, el juez al que se le pide que aplique ese pre-
cedente, necesitan saber con precisiéon cudles fueron los hechos relevantes
en ese caso concreto. Solo asi van a poder argumentar por qué existe una si-
militud suficiente con el caso que tienen ante si, que permite aplicar la regla
de ese precedente o por qué hay una desemejanza relevante que amerita
que el precedente no sea aplicado.
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3. Capacitacion

La capacitacién es una de las cuatro dimensiones del funcionamiento de un
sistema judicial, por medio de la cual se asume “el trazado y ejecuciéon de es-
trategias para que los actores del sistema aprehendan las exigencias y destre-
zas que les impone el sistema en el que se desempefian” (Gonzalez y Cooper,
2017, p. 12).

El principal desafio con el que se enfrenta el adecuado uso del precedente
en sistemas que pertenecen a la tradicion juridica del ciwil law (o hibridos) es,
justamente, la escasa capacitaciéon de los operadores juridicos en las técnicas
de aplicacion de un precedente. Con buen juicio, se ha afirmado que el talén
de Aquiles de los métodos del ciwil law es la ausencia relativa de habilidades
en el analisis de casos (Scalia y Gutman, 1997, p. 102). Y no faltan quienes
consideran que la carencia de habilidades relacionadas al uso del preceden-
te constituye un verdadero obstaculo a ciertas reformas normativas que in-
corporan el instituto; justamente, por el cambio abrupto que esto significa
respecto de la ensefianza que han recibido los operadores juridicos (Negrete
Cardenas, 2022, p. 100 y ss.).

Con frecuencia, la importancia de los hechos en el uso de jurisprudencia
es practicamente ignorada (Cueto Ruaa, 1982; Carri6, 1987; Garay 2013),
se extraen e invocan parrafos aislados de sentencias, sin el debido analisis
de la plataforma concreta en la que la decision fue tomada o sin reflexionar
sobre si ese parrafo constituye la ratio del caso o se trata, mas bien, algo di-
cho a mayor abundamiento (y, por ende, se otorga a ambas cosas la misma
fuerza).

Fuera de la tradicién juridica del common law, los operadores juridicos he-
mos sido educados para aplicar normas abstractas, métodos deductivos y ar-
gumentos dogmaticos. La aplicacion del precedente, por el contrario, exige
un método decisionista, la prudencia juridica aplicada al caso concreto que se
tiene aqui y ahora, el hallazgo de similitudes y disimilitudes entre casos espe-
cificos y la argumentacién en torno a esas similitudes.

Desde luego, no se trata de promover un optimismo pedagogico (Ma-
rensi, 2002, p. 27), que postule que la capacitacion es la respuesta a todos
los problemas y desafios del precedente judicial. Por el contrario, existen (y
en este trabajo se han desarrollado) varias y diversas aristas sistémicas, insti-
tucionales y normativas que deben conjugarse para que el sistema de prece-
dentes funcione.
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Pero lo que si parece indispensable es reconocer que existe un déficit en la
capacitacion de los operadores juridicos en las técnicas de implementacion
del precedente, asi como admitir que, como sostenia Oliphant, tal formacion
es un componente irremplazable para la consecucion del éxito en la practica
de usar decisiones pasadas. El crefa, precisamente, que una profunda reorga-
nizacion de la ensefianza juridica era la clave para contrarrestrar la desvia-
ci6n del stare decisis que percibia en su época (Oliphant, 1928, p. 78).

La capacitacién que exige la adecuada implementacion de la doctrina
del precedente es, en varios paises de la region, una necesidad de “capaci-
tacion por cambio”, de acuerdo con la clasificacion propuesta por Marensi
(2002, p. 36). Es que la inclusién del precedente en el razonamiento y decisién
judiciales implica, para muchos operadores juridicos, la modificacion de “la
forma en que tradicionalmente se realiza el trabajo”. Aunque también es po-
sible encuadrar esta necesidad de capacitaciéon como aquellas que surgen
“por incorporaciéon” (Marensi, 2002, p. 36), por cuanto se incluyen nuevas
tareas en la labor de los operadores juridicos (como, por ejemplo, la basque-
da del precedente aplicable, la incorporacién de la plataforma factica en las
sentencias, la extraccion del folding).

En Argentina, en rigor, no es posible afirmar que exista un cambio ins-
titucional concreto, puesto que nuestra Corte Suprema ha abrazado la idea
de precedente y la necesidad de dar respuestas similares a casos similares
desde sus comienzos (probablemente, debido a la influencia estadounidense).
Aungque esta practica, lamentablemente, no ha evolucionado ni adquirido,
a lo largo de los anos, la sofisticacion necesaria en los tribunales que permita
decir que en nuestro pais rige el stare decisis (Garay, 2019, p. 288; Ratti, 2020b,
pp- 987-588). La necesidad de capacitacion parece darse, entonces, mas que
por la introducciéon de un fenémeno ajeno a la tradicion, por discrepancia
entre aquellos resultados esperados por parte los operadores juridicos al apli-
car el precedente, de los finalmente obtenidos (Marenst, 2002, p. 36, Ratt,
2021a).

Es decir que el hecho de que Argentina posea una tradicion histérica
en el uso del precedente —o, al menos, en su retérica—, la coloca en una
situacion distinta de la de otros paises regionales en los que el precedente vin-
culante ha sido recientemente incorporado como institucion a través de pro-
fundas modificaciones normativas o jurisprudenciales. Pues el impacto de una
reforma facilita la concientizaciéon sobre la necesidad inmediata de capaci-
tacion en su implementacion. En cambio, la inexistencia de un hito insti-
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tucional que implemente un instituto nuevo torna dificil cambiar practicas
deficientes que desde hace mucho tiempo acompanan el uso del precedente
en un pais al que el precedente no le es totalmente ajeno.

En las altimas décadas, se ha ido avanzando en la incorporacién de ca-
pacitacion en la materia, aunque no de forma homogénea en todos los paises
ni siquiera en la misma medida en circunscripciones o instituciones educati-
vas de un mismo pais (Pozas Loyo y Negrete Cardenas, 2023, p. 130). En lo
que sigue, se procurara identificar espacios que se beneficiarian del desarrollo
de lineas de capacitacion en torno al uso del precedente.

A. Capacitacion universitaria

El tépico del precedente ha despertado, en especial en ciertos paises, una cre-
ciente oferta de cursos especializados sobre el tema y ha provocado la in-
corporacion de materias especificas para el analisis jurisprudencial en las
curriculas de las facultades de Derecho.

Tan solo por brindar algunos ejemplos del impacto del topico en el area
académica, vale mencionar que, en el 2021, la Asociacion Civil de Estudios
Constitucionales organiz6 la Diplomatura Iberoamericana “Aspectos practi-
cos de la Teoria Constitucional. Argumentacion, Interpretacion Constitucio-
nal y el Valor del Precedente”.

Asimismo, el Centro de Estudios de Actualizacién en Derecho (CEAD)
de México ha organizado un Diplomado en “Precedente judicial. Estudio
comparado y técnicas de aplicaciéon”. La misma linea sigue, en Argentina,
el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Sociales y Penales (INECIP)
que ha proyectado —y continda haciéndolo— la realizacion de diversos
cursos sobre precedente. Y en la mayoria de las especializaciones de dere-
cho constitucional se observa la inclusiéon de al menos una asignatura sobre
precedente.

Por dltimo, es de destacar la labor de capacitacion en torno al preceden-
te llevada a cabo por el Centro de Estudios Constitucionales de la Supre-
ma Corte de México, que se perfila como una instituciéon académica “clave
para consolidar una cultura de respeto por el precedente judicial” (Zaldi-
var, 2021, p. XXIV). Aquel ha desarrollado un Seminario Permanente sobre
precedente judicial y diversas mesas de analisis de sus famosos cuadernos
de jurisprudencia, en los que se compilan lineas jurisprudenciales sobre te-
mas constitucionales. Asi, un estudio reciente postula que los problemas en la
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adaptacion de la ensefianza al instituto del precedente persisten en ese pais.
En especial, se destaca una profunda divergencia de nivel y de método edu-
cativo en las multiples instituciones formativas, en un contexto de desigualdad
social, y ante la falta de regulacion y estandarizacion de la calidad educativa
y de la formacién de los operadores juridicos (Negrete Cardenas, 2022, p.
100y ss.; Pozas Loyo y Negrete Cardenas, 2023, p. 130).

Sin perjuicio de los esfuerzos mencionados, subsiste hoy dia un va-
cio en la ensefianza universitaria en lo que se refiere al uso del precedente
y también una falta de formacién docente para el dictado de estas practicas.
Atn impera el modelo de “ensefianza enciclopedista”, en el que los alumnos
estan llamados a “memorizar normas” (Bonilla Maldonado, 2013, p. 283;
Binder, 2016; Gonzalez y Cooper, 2017: 15; Prats, en Garcia y Castro Delga-
do, 2021, p. 25; Saba, 2022, p. 255; Pozas Loyo y Negrete Cardenas, 2023;
Rios Garcia, 2023). En mayor o menor medida, sigue arraigada la “educa-
cion juridica formalista”, que “gira en torno al enciclopedismo curricular,
el memorismo y el conceptualismo” (Bonilla Maldonado, 2013, p. 262) y que
posiciona como elemento principal de estudio al tratado (Bonilla Maldona-
do, 2013, p. 278), que se focaliza Gnicamente en el analisis de la ley (Bonilla
Maldonado, 2013, p. 279). En ese marco, la identificacion del folding de una
sentencia se encara “con la logica del derecho legislado™: como si se tratara
de buscar un principio general”, sin las técnicas necesarias que la analogia
casuistica exige (Ahumada, 2020, p. 25).

Al menos en Argentina, son pocas las asignaturas en las que los profe-
sores complementan los contenidos teéricos con el analisis jurisprudencial.
Incluso en supuestos en los que se contempla el andlisis de sentencias entre
los contenidos de la materia, los alumnos, por lo general, carecen de herra-
mientas para leerlas, interpretarlas, comentarlas y, mucho menos, para criti-
carlas. Leer una sentencia no es lo mismo que leer un manual de estudio o un
articulo de doctrina. Mucha mas destreza exige la lectura de una sentencia
en clave de precedente; esto es, ya no para comprender o examinar el caso
concreto, sino para proyectarlo a situaciones futuras.

Ademas, la incorporacién periddica de precedentes en la explicacion
de tematicas de parte del docente supone una previa lectura e interven-
cion activa de los estudiantes. No es una novedad que los sistemas del civil
law ostentan serios problemas en torno a estas cuestiones. Al menos desde
la experiencia de anos en el taller de analisis de jurisprudencia en Argentina
se comprueba cuan infrecuente es que los alumnos lean las sentencias indica-
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das para participar y debatir activamente en clase, aun cuando muchos pro-
fesores lo exijan y evalten.

Tampoco es habitual que el profesor se detenga en el analisis o en la ex-
plicacion especifica acerca de como identificar la 7atio de un caso o como dis-
tinguir un hecho relevante de uno que no lo es. CGomo resultado, el alumno
no sabe enfrentarse a una sentencia, y normalmente se encuentra con de-
cisiones de mas de un centenar de paginas, sin saber quién vota primero
y quién después, quién firma el voto, qué valor tiene esa opinion del procura-
dor general que suele aparecer antes de la sentencia de la Suprema Corte (y
que muchas veces hasta confunden con la propia decisién de la Corte).

Y si bien existen profesores dispuestos a implementar cambios en la
curricula —o que ya lo han hecho—, la cuestion es: ¢quién capacita a los
docentes, en quienes también estan arraigadas ciertas técnicas o practicas
que constituyen usos inapropiados de la jurisprudencia? Es necesario pensar,
entonces, en mecanismos internos de capacitacion, en la produccion de guias
y manuales sobre las diferentes tematicas, en la promocion de reuniones y se-
minarios docentes de debate y discusién sobre estos temas.

En el common law, los alumnos conocen el precedente y comienzan
a aprender a utilizarlo desde el “dia uno” de su experiencia universitaria. In-
mediatamente se les enfrenta con los mismos problemas juridicos que los tri-
bunales resuelven en sus estrados y se les incita a reflexionar, debatir y aplicar
soluciones anteriores para resolverlos.

En efecto, se ha dicho que “el método del caso americano tiende a en-
sefiar derecho a los futuros abogados tal y como se le ensefia a nadar a los
nifos: arrojandolos inmediatamente al agua” (Lambert; Wasserman, 1929,
p- 3). Este modelo de educacion permite que los estudiantes se familiaricen
con cuestiones y practicas esenciales en la aplicacion del precedente: como
identificar la plataforma factica y, dentro de ella, los hechos que han sido con-
siderados relevantes para el tribunal al momento de resolver; como argumen-
tar a partir de esos hechos para justificar una distincién entre un caso y otro;
cémo identificar la ratio en una decision y desligarla de todo aquello que no
ha sido indispensable para resolver. El fichaje de sentencias, habitualmente,
se realiza mediante la identificacién de ciertas cuestiones en la decision judi-
cial, que responden a la abreviatura IRAC (issue, rule, analyss, conclusion).

El cambio que se postula a nivel educativo no es radical: no se trata
de abandonar las bondades del sistema continental ni de desconocer las vir-
tudes y habitos pedagodgicos de cada pais. Se trata, mas bien, de afrontar
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el hecho de que los precedentes, mas alla del valor que se les otorgue, son uti-
lizados en el mundo juridico y, por ende, los alumnos de Derecho necesitan
recibir la formacién adecuada para utilizarlos.

Por otro lado, si bien la formacién universitaria en técnicas de uso
del precedente es indispensable, es en la misma medida inttil —al menos
a corto plazo— si no se acompana de la formacion profesional simultinea
de los operadores juridicos. Ocasionalmente, el estudiante que adquiri6 o co-
mienza a adquirir herramientas en su carrera de grado podra ser un motor
en la implementacion de esas herramientas en su espacio de trabajo, un mo-
tor de cambio. Pero, en la generalidad de los casos, sucedera que se encon-
trara con una estructura que va hacia otro lado, impermeable a las nuevas
técnicas que en la universidad le estan ensefiando. Por ende, o no podra apli-
carlas o tendra que enfrentarse al desafio de ser quien “lucha contra el sis-
tema”, lo cual no le resultara nada atractivo si quiere conservar su empleo.

Piénsese en la resistencia que, por ejemplo, ocasionaria aquel pasante
al que se le confi6 el despacho de un niimero si propusiera salirse del eje —un
abandono de las plantillas (o planchas) de resoluciones— o el recientemente
ingresado al juzgado que pretendiera instrumentar un cambio en la redac-
ci6én de la sentencia o en el modo de relatar los hechos. Mas bien es dable
pensar que estard tentado a evitar la disrupcién y adaptarse a las practicas
y rutinas que el 6érgano habita desde tiempos inmemoriales.

Le asiste razén a Binder cuando afirma que

[g]eneralmente el ingresante (al Poder Judicial) estd mas que dispuesto a tirar
por la borda todo lo que pudo haber aprendido —mal o bien— dentro de las
escuelas de Derecho para absorber lo mas pronto posible las rutinas, los tramites
y los “secretos” de la organizacion a la que ingresé. El intuye —no sin razon—
que su estabilidad laboral y su éxito dependeran mucho mas de ese conoci-
miento y de su capacidad de adaptarse a él y admitirlo como la cultura oficial.
(Binder, 2005, p. 86)

De alli que sea muy dificil promover un cambio tnicamente “de abajo
hacia arriba”; este debe ser, cuanto menos, bidireccional.

A simple vista, resulta entonces imprescindible que la necesidad de cam-
bio sea reconocida y promovida por quien ostenta, en el érgano judicial, cier-
to poder para llevarlo adelante. No basta con que los jovenes sean formados
en las nuevas practicas. Lo conveniente seria entonces que se implementa-
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sen capacitaciones simultaneas en todas las instancias y para todos los roles
del ejercicio de la abogacia (formacion de grado, posgrado, colegios de abo-
gados y escuelas judiciales).

B. Escuelas judiciales. El rol del juez y el modo de fundar
sentencias

Es dable suponer que, en Argentina, el poder judicial, integrado por personas
formadas en el mismo modelo educativo al que se hizo referencia mas arriba,
también carece, en lineas generales, de herramientas necesarias para aplicar
rigurosamente un precedente. De hecho, muchas veces el abordaje preci-
so de los precedentes por parte de ciertos 6rganos judiciales se debe a uno
de los jueces o funcionarios judiciales que integra el 6rgano realizé sus estu-
dios de posgrado en algin pais del common law.

Por lo demas, el estudio sobre como funcionan —y como deberian fun-
cionar— las escuelas judiciales no ha sido demasiado profundo en la re-
gi6n, y mucho menos en Argentina. No existen investigaciones que analicen
y promuevan el rol de las escuelas judiciales en la instauracion de la doctrina
del precedente. Precisamente, este es uno de los vacios que este trabajo pre-
tende llenar.

El Centro de Justicia de las Américas ha desarrollado un estudio inte-
resante sobre capacitacion judicial y escuelas judiciales en América Latina,
del que es posible extraer soluciones para la capacitacion sobre precedente ju-
dicial (Gonzalez y Cooper, 2017). No obstante, llama la atencién que Argen-
tina ni siquiera fue parte del estudio. A pesar de que la Escuela Judicial de la
Nacion figura en el listado de instituciones invitadas a participar (Gonzalez
y Cooper, 2017, p. 99), es una de las instituciones que no dieron respuesta
(Gonzalez y Cooper, 2017, p. 100).

En primer lugar, aquel estudio evidenci6é que la practica en la region
es que las necesidades de capacitacion sean identificadas por los propios in-
volucrados, es decir, por los alumnos (Gonzalez y Cooper, 2017, pp. 36-44).
En este sentido, es habitual que se les proporcionen cuestionarios, donde ma-
nifiesten sus intereses y preferencias en relacion con la capacitaciéon que de-
sean recibir.

Tal abordaje endémico de las necesidades de capacitacion podria, sin em-
bargo, resultar inutil en casos en los que las practicas distorsionadas estan
arraigadas: en primer lugar, porque el protagonista de la practica se encuen-
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tra tan inmerso en ella que podria no ser capaz de identificar su desviaciéon
o su falencia. La experiencia de capacitaciéon en diversas escuelas judiciales
y universidades o centros educativos de la regién, asi como en el desarrollo
de diversos proyectos de investigacion sobre el precedente judicial (en los que
han intervenido miembros de la judicatura), muestra que los funcionarios
judiciales y magistrados se sorprenden al recibir los contenidos técnicos y es-
pecificos sobre uso del precedente y se sienten identificados al visualizar ejem-
plos concretos de practicas erradas en el uso de la jurisprudencia.

Lo mismo sucede cuando los capacitadores forman parte del mismo gru-
po que los capacitados. Se ha sefialado que la capacitacién endogamica (en
nuestro caso, de jueces a jueces) favorece el aislamiento de la institucién y su
impermeabilidad a los problemas concretos que enfrentan los justiciables
(Marensi, p. 33; Davini, 1993.). Ademas, la endogamia facilita la manipula-
ci6n ideolodgica de un instituto, con la consecuente oferta de cursos plagados
de contenidos “de moda” o convocantes, pero sin la ensefianza técnica reque-
rida. Finalmente, la convocatoria de los capacitadores debe ser lo méas abierta
posible, a fin de que, a la hora de la seleccion, no prevalezcan las amistades
académicas o profesionales, sino la expertise del capacitador. Una solucién a es-
tos obstaculos podria ser un sistema de licitacion abierta, en el que potencia-
les capacitadores ofrezcan sus cursos.

En segundo lugar, muchas veces desde el terreno del Poder Judicial
se manifiesta resistencia a la introducciéon de los cambios exigidos por la doc-
trina del precedente. De este modo, seria improbable que los propios actores
que rehtsan el cambio sean quienes identifiquen una necesidad de capacita-
cion favorable a ese cambio.

El diagnostico inicial en Argentina —aunque ain no existe un estudio
empirico que lo compruebe— sugiere que la mayoria de los jueces no perci-
ben el problema: confian en que hacen uso regular de la jurisprudencia y que
ese uso es adecuado. Entre quienes lo perciben, muchos no estan de acuerdo
con los cambios que pretenden implementarse (consideran que una mayor
deferencia hacia el precedente podria poner en peligro su “libertad de crite-
rio” o independencia judicial (Ratti, 2021b) y, por ende, no se muestran soli-
citos a cambiar sus practicas. Con todo, la experiencia en capacitaciéon sobre
precedente llevada adelante hasta aqui arroja que, una vez presentado el con-
tenido en las diversas instituciones, este es recibido con beneplacito y buena
predisposicion.
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La existencia de reticencias en la implementacion de nuevas técnicas
vuelve indispensable un estadio posterior a la capacitacion: la evaluacion
del impacto del aprendizaje en el trabajo concreto de esos funcionarios (ideal-
mente, a través de fiscalizadores expertos). No se trata de someter a los jue-
ces a una evaluacion de contenidos posterior a cada curso —lo que ha sido
sefialado como contraproducente en temas de capacitacion judicial—, sino
de mesurar de algiin modo el cambio concreto que la realizaciéon de ese curso
tuvo en sus practicas.

Por lo demas, en cuanto a las practicas judiciales y habilidades que los
jueces deben adquirir en un sistema de precedentes, es indudable que este
ultimo impacta directamente en el razonamiento judicial. Es decir, en siste-
mas que reconocen cierta deferencia al precedente, este adquiere, tanto en el
proceso de toma de decision de un juez como en la explicitacion de esa toma
de decision, un valor si no relevante, si central.

Si el precedente es vinculante, se transforma en la fuerza centrifuga de la
sentencia, en el primer argumento a partir del cual debe discurrir su desa-
rrollo. Esto exige, en paises ajenos a la cultura juridica del precedente, el re-
emplazo de la argumentacion deductiva, dogmatica, principialista, por una
argumentacion autoritativa, es decir, por la invocacién de un precedente
que vincula y, en todo caso, si procede, la justificacién de su apartamiento.

En términos simples, el juez debe cambiar el chip, ya no puede decir:
“estos son todos los argumentos que tengo para resolver el caso como lo es-
toy resolviendo y, ademas, hay un precedente cuya decisién comparto que asi
lo dispone”. Por el contrario, debe decir: “este es el precedente vinculante
que me veo obligado a aplicar y, en todo caso, si estoy en desacuerdo, dejo
constancia de mi opinioén en contrario, pero lo aplico igual”.

El precedente se vuelve entonces el punto de partida ineludible de la
toma de decisiones, sea para aplicarlo o para justificar debidamente su inapli-
cacion. En el primer caso, la argumentacion debera tener como eje la simili-
tud suficiente entre los casos que permite aplicar el precedente. En el segundo
caso, la argumentacion partird de que existe una diferencia factica relevan-
te que no permite aplicar el precedente o bien que existen razones de peso
(identificando cuales) que exigen modificarlo.

Ast las cosas, no es admisible que en el sistema donde se incorporan pre-
cedentes vinculantes, luego no se los invoque o simplemente se los deseche
porque no se esta de acuerdo con ellos, como a veces sucede en la Corte Su-
prema argentina o en tribunales inferiores que aplican el precedente de la
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Corte. La carga argumentativa, frente a un precedente al que se le ha dotado
de cierta fuerza, se agrava para quien pretenda apartarse de ¢l. Asi incluso
lo ha reconocido la propia Corte."”

C. Capacitacion profesional. El rol del abogado litigante

Cuando se habla de capacitacion en la aplicacion del precedente judicial,
las miradas suelen posarse exclusivamente en los dos sujetos a los que ya
me he referido: en primer lugar, sobre el funcionario judicial, pues se lo visua-
liza como el Ginico (o principal) responsable en el hallazgo y en la aplicacién
del precedente. En segundo lugar, se pone el foco en la curricula universita-
ria, y se promueve un modelo de ensehanza que incorpore, en el estudiante
de Derecho, las técnicas necesarias para el correcto uso del precedente.

Este abordaje deja fuera un sujeto protagéonico —quiza el mas prota-
gbénico— en el escenario del precedente: el abogado litigante. Sobre ¢l re-
cae la responsabilidad primaria e inmediata de, en primer lugar, entrevistar
al cliente para identificar los hechos relevantes del caso (Bonilla Maldonado,
2013, p. 288) y, en segundo lugar, hallar el precedente aplicable y asesorar
a su cliente de conformidad con ¢él. En efecto, solo si el abogado aconseja sa-
biamente a su cliente no ir a juicio frente a un precedente adverso a su postu-
ra, se alcanza el objetivo de reducir litigios al que tiende el precedente.

Sobre la base de los precedentes, el abogado debe estar en condiciones
de aconsejar a su cliente si es o no viable ir a juicio, qué posibilidades de éxito
tendra. Y, en un sistema consolidado de precedentes dentro de una economia
estable, si se tratase de un reclamo pecuniario deberia poder anticipar, apro-
ximadamente, cual es el monto esperable que conseguira.

Con esa informacion, el cliente puede decidir cuando resulta conveniente
alcanzar un acuerdo por medios alternativos al juicio. Las partes, pudiendo
prever qué precedente se aplicard y teniendo una soélida base de probabilidad
de acierto al predecir quién resultara vencedor y qué monto se regulara, de-
berian mostrarse predispuestas a negociar. El presumiblemente perdidoso,
estara dispuesto a pagar un monto algo menor del que se veria obligado a pa-
gar en juicio, mientras que, quien esté en mejor posicion para ganarlo, tendra

10 CSJN, 11/02/2014, “Arte Radiotelevisivo Argentino SA ¢/EN — JGM s/amparo ley
169867, Fallos, 337:47, considerando 7°; Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Apoderados
de la Alianza Frente Patriota Bandera Vecinal Distrito Buenos Aires (art. 71 bis ley 26.215) s/
aportes publicos”, 18/02/2020, Fallos: 343:42.
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interés en aceptar un monto menor del que recibiria en los estrados judiciales,
pero indudablemente mayor del que implicaria restar al monto del juicio to-
dos los costos en que incurriria si decidiese litigar).

Si el caso llegara a juicio, el abogado es responsable no sélo de invocar
adecuadamente ese precedente ante el juez, sino de ofrecer su interpretacion,
de extraer su holding, de justificar por qué la situacion de su cliente es analoga
ala que alcanza el precedente. Es él quien busca, presenta y argumenta ante
el juez cudles son los precedentes con los que el caso deberia ser resuelto y por
qué. O, st fuera el caso, debe justificar por qué el precedente que perjudica
a su cliente no es analogo al caso presente o bien cuales son las causas —si
existen— para derogarlo."

Tan es asi que, en la cultura del common law, se reconoce que el stare decisis
no es simplemente una regla para el juez, sino un marco intelectual —inte-
llectual framework— para el abogado (Pin y Genova, 2018, p. 240): una serie
de reglas, ideas y creencias que conllevan un abordaje especifico del derecho,
de la litigacion y de la decision judicial.

Aunque podria pensarse que el advenimiento tecnologico ha vuelto in-
necesaria esta labor del abogado de informar al juez sobre los precedentes
aplicables, se sefiala que esta persiste justamente porque forma parte de una
narrativa juridica en la que el abogado juega un rol fundamental en el plan-
teamiento de la cuestion en el contexto de los precedentes y en la presenta-
ci6n de estos ante el juez (Pin y Genova, 2018, pp. 242 y 254).

La aplicacién adecuada del precedente exige una labor puntillosa de los
abogados, quienes, lejos de invocar un listado de sentencias, son los encarga-
dos de convencer al juez de que los precedentes favorecen a su cliente o de
que, aquel que lo desfavorece, debe ser abandonado. Como sostiene Couso,
el abogado deberia ser el custodio del sistema del precedente, pero ello no pa-
rece estar “incorporado en la cultura de los profesionales del derecho” (Cou-
so, en Diaz y Castro Delgado, 2021, p. 125).

En suma, no es el juez quien, al recibir la demanda y contestacion (o
el recurso) debe salir a buscar el precedente aplicable en el mar de jurispru-
dencia. Por supuesto que puede hacerlo si asi lo considera necesario; pero,
en primera instancia, son las partes las que deben acercarle a él no sélo el pre-

11 Esto tiene un corolario necesario, relevante para este trabajo: que el juez debe hacerse
cargo de aquellos precedentes que los abogados han invocado como aplicables, y no pueden
simplemente ignorarlos, como muchas veces sucede en Argentina. En esta linea, véase Pin y

Genova (2018, p. 255).
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cedente aplicable, sino el desarrollo de su interpretacion y de su aplicacion
al caso actual.

Es mas, en el common law la normativa coloca a cargo del abogado
que invoque incluso aquellos precedentes que sean aplicables, aunque desfa-
vorezcan a su cliente. En efecto, muchos codigos de conducta indican que el
abogado debe invocar ante el tribunal todo aquel precedente que sea on point
(es decir, que sea aplicable a la plataforma factica del caso) y que no hubiera
sido mencionado por el oponente.

En Canada, por ejemplo, es deber del letrado invocar todos los preceden-
tes vinculantes aplicables al caso en cuestién, sea o no favorable a su preten-
sion. En Ontario, esta regla se encuentra contenida en el articulo 5.1-2 de las
Rules of Professional Conduct," que dispone: “En litigio, el abogado no debe [...]
(i) abstenerse deliberadamente de poner en conocimiento ante el tribunal
todo precedente vinculante que el abogado considere que es directamente
aplicable y que no haya sido mencionado por un oponente”."

Las demas provincias canadienses poseen disposiciones similares.
De hecho, el codigo modelo de conducta profesional sanciona a los abogados
que deliberadamente incumplen con ese deber.

En lo que a Inglaterra respecta, las reglas de conducta también prevén
que los abogados “tomen los recaudos razonables para asegurarse que el tri-
bunal tiene ante si todos los precedentes relevantes y las previsiones normati-
vas” (BSB Handbook, 2023, Part 2, Rule C3.4).

En la misma linea, en Estados Unidos se coloca en cabeza del aboga-
do la mencién de precedentes que son directamente adversos a la posicion
del cliente, siempre que el oponente no los hubiera citado (ABA, Model Rules
of Professional Conduct, Rule 3.3). Este deber ha sido ampliamente interpre-
tado por los tribunales y analizado por la doctrina (Irion, 2011).

Algo similar sucede en Australia (Australian Solicitors Conduct Ru-
les, 17.2.3 y 29.12.2), en Nueva Zelanda (Lawyers and Conveyancers
Act (Lawyers: Conduct and Client Care, 2008, 13.11) y en Irlanda (Code
of Conduct for the Bar of Ireland, 2023, 5.19). En este tltimo caso, la re-

12 Se puede acceder al texto completo en: https://lso.ca/about-lso/legislation-rules/rules-
of-professional-conduct/complete-rules-of-professional-conduct (altima visita el 10 de diciem-
bre de 2023).

135 When acting as an advocate, a lawyer shall not [...] (i) deliberately refrain from infor-
ming the tribunal of any binding authority that the lawyer considers to be directly on point and

that has not been mentioned by an opponent.
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gla prevé, exclusivamente para los casos civiles, que los abogados informen
al tribunal “cualquier precedente relevante sobre un punto de derecho vy, par-
ticularmente, todo precedente vinculante o norma aplicable de la que tenga
conocimiento y que considere resulte aplicable, sea que resulte a favor o en
contra de su postura”.

El abogado que incumple con estos deberes puede ser sometido a sancio-
nes meramente simbdlicas o a un llamado de atencion. Pero, principalmente,
ese llamado de atencién de un juez sobre una omision o falta en la invocacion
de un precedente aplicable produce un desprestigio o una desconfianza en el
profesional en cuestién (Pin y Genova, 2018, p. 258).

Sin embargo —como indica la frase que encabeza este trabajo—, esto
no se da en Argentina; y me atreveria a decir que el diagnostico es extensi-
ble a la regién o a paises pertenecientes a la tradicion continental. De hecho,
en el mismo sentido, respecto de América Latina, se manifiestan diversos
académicos especialistas en precedente como Romero, Couso y Prats (Diaz
y Delgado Castro, 2021, p. 125). Y lo mismo sucede con relacién a Europa
(Pin y Genova, 2018, p. 253). En efecto, Taruffo enumeraba diversos tipos
de “abuso de citacion” de jurisprudencia, que van desde la citaciéon de lar-
gos elencos de decisiones para impresionar al lector, la omision de decisiones
contrarias, la citacién de decisiones irrelevantes para el caso tratado, hasta
la citacién de sentencias inexistentes (Taruffo, 2007, p. 93).

En contra de lo afirmado se senala que, por ejemplo, en Chile “estd en la
cultura de los abogados” seguir la regla del precedente vertical (Palacios y Jo-
vel en Diaz y Castro Delgado, 2021, p. 122). Pero asi también, en esa linea,
se afirma que “los abogados invocan mucho los precedentes” y que “[e]l
tribunal tiene que evaluar si es aplicable o no es aplicable” (Jovel, en Diaz
y Gastro Delgado, 2021, p. 122). En realidad, si bien esta tltima afirma-
cion describe precisamente lo que suele suceder por estos lares —comun-
mente se invoca una parva de precedentes o se inserta, en medio del escrito,
una enumeracién de sentencias sin un minimo analisis de su aplicacion—,
no es asi como funciona correctamente el precedente.

Ante este escenario, es de extrema importancia apuntalar la formacién
del abogado, brindar cursos y ofrecer capacitacién constante en el uso del
precedente y en la interpretacion de los leading cases de los tribunales supre-
mos. Es crucial para el funcionamiento adecuado del sistema de precedentes
que el abogado de matricula esté familiarizado con las técnicas y habilidades
basicas para la aplicacion de precedentes.
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D. Produccion cientifica

Ninguna capacitacién puede llegar a buen puerto si no se acompana de ma-
terial cientifico que desarrolle la teoria basica y que incorpore los ejercicios
necesarios para poner en practica esa teoria. Con el material basico adecua-
do, se dinamiza la capacitacion, se fomenta el surgimiento de nuevos capa-
citadores y se evitan esfuerzos individuales simultaneos para la preparacion
de programas.

En Argentina, algunos investigadores y docentes del area han dado
los primeros pasos en este sentido. Asi, Sacristan —a cargo hace mas de diez
anos del Taller de Doctrina y Jurisprudencia de la Universidad Nacional
de Lomas de Zamora— advirti6 la necesidad de crear un Manual de Doctrina
y Jurisprudencia (Sacristan, 2013) que sentara las bases para la comprension
de las diversas tradiciones juridicas, del razonamiento judicial plasmado en la
sentencia y de la importancia del precedente en el common law 'y en el cwil law.
El Manual incluy6 parte del desarrollo tedrico que debe acompafiar el ana-
lisis practico de sentencias e incluye, al final de varios capitulos, ejercicios
de aplicacion.

En la misma linea, Flores llevd adelante, junto con otros autores, la re-
daccién de libros de casos a fin de que sus alumnos de Derecho Constitucio-
nal de la Universidad Nacional de Tucuman realizaran un analisis critico
de los leading cases de la Corte Suprema (Ilores, 2019).

En la Universidad Catolica Argentina, se ha puesto en funcionamiento
desde el ano 2022 un Observatorio de Jurisprudencia a fin de analizar sen-
tencias en clave de precedente.

No pueden omitirse, por otra parte, los aportes de Gordillo —en el tomo
VI de su Tratado de derecho administrativo (Gordillo, 2012), dedicado a “El méto-
do en Derecho”™— y los de Miller, Gelli y Cayuso, en su célebre Constitucidn y
poder politico (Miller, Gelli y Cayuso, 1987).

Desde la perspectiva tedrica, las obras de Garay (2013) y de Legarre
(2016) son los cimientos ineludibles del estudio del precedente en la Corte Su-
prema. Recientemente, el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Pe-
nales y Sociales ha inaugurado, junto con la editorial Ad-hoc, una coleccién
de libros exclusivamente dedicada al precedente, que ya ha dado dos frutos:
la traduccion al espafiol de textos clasicos sobre el precedente judicial (Ahu-
mada, 2020) y un libro colectivo que analiza los Gltimos avances de la Corte
Suprema en torno al precedente (Ahumada, 2022).
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El problema es que los esfuerzos académicos hasta aqui realizados parten
del supuesto de que el alumno sabe leer una sentencia. Por esa razon, no exis-
te en Argentina un texto de grado que incorpore la explicacién del método
de fichaje de casos ni el desarrollo ejemplificativo de aquellos aspectos que in-
tegran una ficha de analisis jurisprudencial, que son los que se pretende que el
alumno recabe.

Por ejemplo, si bien muchas veces se pretende que el estudiante descri-
ba los hechos del caso o que identifique la ratio decidendi a partir de la lectu-
ra de ciertas sentencias relevantes, no se le explica que no todos los hechos
que aparecen en la sentencia son relevantes o que existen multiples mecanis-
mos para la identificacion del folding. Esta ensefianza, que los docentes hemos
venido impartiendo informalmente en clase durante anos, merece ser recep-
tada en un manual que, a su vez, incorpore herramientas para el docente.

En otros paises también se han desarrollado obras metodolégicas para
el andlisis jurisprudencial y se ha renovado el interés y la difusion de obras re-
lacionadas con el precedente. Uno de los ejemplos mas actuales y resonantes
es el de Lopez Medina, quien propone un analisis dindmico de la jurispruden-
cia constitucional de Colombia (Lépez Medina, 2016). En su obra, el referido
autor desarrolla una conceptualizacién de esa metodologia, aplicable a cual-
quier tribunal, que sirve de base para la ensefianza del método de construccién
de lineas jurisprudenciales. Otro ejemplo interesante es la reedicion, por parte
del Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de México, de la
obra de Magaloni sobre el precedente judicial (Magaloni, 2021), asi como
la publicacién de un libro exclusivamente dedicado al tema (Verastegui, 2022).

Ahora bien, de cara a la formacién de los operadores juridicos argenti-
nos, si bien el aprendizaje del analisis jurisprudencial puede valerse —espe-
cialmente, en su aspecto dogmatico o teérico— de una obra foranea, resultara
mas fructifero si los ejemplos y casos practicos son tomados del ordenamiento
juridico al que el operador pertenece. En este contexto, es preciso desarrollar
material de estudio que aborde, tanto tedricamente como con ejercicios prac-
ticos, la incorporacion de las siguientes habilidades:

a) Lectura de sentencias judiciales desde la doctrina del precedente y apli-
cacion de decisiones del pasado a situaciones del presente.

b) Conocimiento de la terminologia relacionada con el precedente y de
su complejo y particular desarrollo en el ordenamiento juridico argenti-
no, a partir del estudio de decisiones judiciales concretas.
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c) Técnicas para aplicar una decision judicial a un caso similar, que incluyen:
1) la identificaciéon de la cuestion presentada;
2) la distincion entre hechos relevantes e irrelevantes;
3) la delimitacién de la regla que emana de una sentencia (holding) y su
diferenciacion con aquello que, en principio, no vincula (obiter dictum).
d) Identificacién de argumentos para fundar u oponerse a la aplicacién
de un precedente.
e) Identificacién de argumentos para fundar u oponerse al cambio o dero-
gacion de un precedente.

Esta propuesta exige abandonar la tradicional idea de la capacita-
ci6bn como mera entrega de informacion de caracter normativo o doctrinal
(Binder, 2016, Gonzalez y Cooper, 2017, p. 15), para orientarla a materia-
les y técnicas de ensefianza que pongan a prueba la efectiva interiorizacién
y aplicacién de las habilidades de aplicacion del precedente judicial.

III. CONCLUSION

Muchos ordenamientos juridicos, en el Gltimo tiempo, han avanzado en el
reconocimiento del precedente (incluso de ciertos precedentes vinculantes)
como herramienta fundamental del Estado de derecho, con miras a la con-
sagracion de la seguridad juridica y de la igualdad. No obstante, es necesario
preocuparse no solo por la introducciéon normativa o jurisprudencial del pre-
cedente, sino por la promocién de los cambios necesarios en la cultura juridi-
ca que acompaiien dichos cambios normativos. De lo contrario, el resultado
es la extrapolacion de un instituto como el precedente judicial que deriva
en un uso inadecuado de aquel, por cuanto no permite acceder a los fines
o fundamentos tenidos en mira al implementarlo.

Existen, en esa linea, desafios de diversa indole a la hora de incorporar
serlamente una doctrina de precedente en un sistema juridico de raiz con-
tinental o hibrido. Algunos de esos desafios que este trabajo identifica son:
1) el acceso a las sentencias, pero también el modo en el que ellas se publican,
y la funcién que cumplen ciertos elementos que las acompanan como, en el
caso argentino, los sumarios; 2) la redaccion y la estructura de las sentencias,
especialmente en orden a la omision de piezas indispensables para su aplica-
ci6én posterior como precedente, por ejemplo, los hechos del caso; 3) 1a falta
de técnicas primarias para la aplicacion adecuada de un precedente judicial.
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A lo largo de estos parrafos se proponen algunas soluciones, tales como
la incorporacion, en la publicacion de las sentencias, de las herramientas di-
gitales necesarias para operar con ellas desde la perspectiva del precedente
(desde la biisqueda por palabras hasta el hipervinculo a los precedentes invo-
cados o la indicacion de qué precedentes se ven afectados por esa decision).

A su vez, se promueve un cambio en el estilo y la estructuraciéon de la
sentencia, que permita identificar facilmente los hechos del caso y extraer
su regla. Esto, a fin de promover un adecuado razonamiento analbgico
que permita discernir si el precedente resulta o no aplicable a un caso futuro.

Finalmente, se destaca con vehemencia la necesidad de capacitacion
en las técnicas de aplicacion del precedente. En este punto, ademas de pro-
poner la capacitacion judicial y la modificacion del método de ensenanza
universitaria, se enfatiza la necesidad de capacitacién dirigida a un sujeto
habitualmente olvidado a la hora de promover la cultura del precedente:
el abogado litigante. Se evidencian las responsabilidades y cargas que este
tiene —o deberia tener— en la identificacion, interpretacion y aplicacién
del precedente.
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