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Resumen:

El informe aborda una teoria que postula la autofeate la analogia. Contrariamente a
quienes afirman que el razonamiento por analogissiste meramente en seguir una regla,
Lloyd Weinreb afirma que la argumentacién por aggose sostiene por si mismay no se
necesita recurrir a reglas para justificar su utdicion. Lo pretende demostrar a través de
ejemplos de la vida ordinaria y de casos juridices.ha cuestionado que dicha ilustracién
pruebe por si misma el punto. Danny Priel intentdvar el argumento de Weinreb
agregando que la confianza en el razonamiento pwlagia se sostiene si conduce a
resultados correctos. Esto requiere dilucidar qeéestiende por resultados correctos, lo
gue implica una respuesta fundada en una filospkditica. Priel muestra que la
condicion fundamental para que una analogia sedtitag es que se considere que la
correccion legal no depende de principios derivadesla razén (como en la tradicion
civilista continental) sino de un estandar de daejn social (prevalente en la tradicion
del Common Law). Otros autores, como Richard Pqssefialan las deficiencias del
analisis de Weinreb producidas por no comprendezcaddamente en qué consiste el
derecho ni cual es la tarea propia de los juecesnfundir los verdaderos fundamentos de
una sentencia ( que se refieren a reglas, estarsdsoeiales y propositos politicos) con su

presentacion retérica (que si se sirve de la ani@pg
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La autonomia de la analogia y del razonamiento judico

La teoria de la analogia de Lloyd Weinreb

Weinreb (2005) se ocupa de los argumentos que Hogados y jueces desarrollan al
defender a sus clientes y al exponer sus opiniendss fallos; razonamientos juridicos en
los que la ley es aplicada o concretizada (a ehf@a del argumento legislativo y del
argumento administrativo que tienen por regla uidatar mas general). La diferencia de
funciones explica por qué, aunque el razonamiemo gnalogia es util tanto en el

razonamiento juridico como en cualquier otro ambdomple un rol particular en la

adjudicacion.

Lo distintivo del razonamiento juridico consiste apoyarse en la analogia.
Weinreb, al igual que Brewer (1996) (Cf. informe I®)caracteriza como un argumento por
el ejemplo: encontrar la solucion a un problemadmao referencia a otro problema similar
y a su solucion.

El razonamiento juridico ha recibido mucha atemcién el ambito anglosajén,
probablemente porque no hay un test o criteriotvoj@ara medir sus resultados .Y es esta
misma dificultad la que explica la insistencialdl teéricos en reemplazarlo por formas
I6gicas mas rigurosas. Sin embargo, Weinreb (206pinsistira en que, en el campo de la
adjudicacion, su utilizacion es indispensable.

Los fildsofos del derecho han visto en los arguoeranaldgicos una figura
discursiva de persuasion, retorica, mas que umagto racional (Cf. Posner, 1995; 2006).
Weinreb interpreta que el tratamiento disvaloratvoenospreciativo que recibe no se basa
en un examen cuidadoso de los fallos judicialesnnel hecho de que exista alguna otra

forma especial de razonamiento judicial que toingse de la analogia inapropiada. Por el



contrario, ese descuido se sigue de la asuncidta tAexpresa de que solo los argumentos
deductivos o inductivos tienen la fuerza o el padiciente para contar como validos. Los
argumentos por analogia serian argumentos restidadncapaces de sostener una
conclusion firme. Todo lo contrario de los argunosntleductivos e inductivos. Mientras
gue los primeros se apoyan en reglas formales gsiéhdcen validos o invalidos, los
segundos, aunque no estan restringidos por eséas réaymales, pueden testear sus
conclusiones experimentalmente. Dado que el arginasraldgico no satisface ninguna de
esas formas, se concluye que debe servir a alguaéuacion retorica o cognitiva o que es
solo un comodin para otro argumento con formatsstkc

Desde esta perspectiva, el uso de analogia eazehamiento judicial es una
curiosidad del derecho, que puede motivar una&gbn, pero que tiene poco que ver con
las preocupaciones legales fundamentales. Patmaag como Brewer (1996), una
analogia seria una especie de bujia cognitiva gukeja de necesitar cuando el motor de la
razon se enciende. Levi (1948) (Cf. Informe 5) ynSeain (1996) (Cf. Informe 8), que
aungue promueven las virtudes del razonamientoapalogia, lo consideran no por sus
virtudes racionales sino por los beneficios paliticde acortar o poner limite a las
discusiones. Posner (1995), por su parte, sugjeesla prevalencia del razonamiento
analdgico se debe a los habitos de trabajo judigatuidado y al fracaso por comprender
lo que realmente esta en juego. Para Alexande6j2p®H que Weinreb llama la “escuela
fantasma”, el razonamiento por analogia debe ssrad@ado por ser una ficcion de nuestra
confusa imaginacion logica. Para ellos, lo queugse es el razonamiento por analogia
es, 0 una inferencia deductiva ordinaria 0 no pusele propiamente considerado un

razonamiento en absoluto.



Aunque los argumentos analdgicos son prominesrtesl real y efectivo
razonamiento de jueces y abogados, ellos son dedocaren el modelo de razonamiento
juridico que prevalece en el analisis tedrico. Efordo, el problema radica en que este
analisis concibe al derecho de manera piramidagl ejue las decisiones son derivadas de
reglas superiores. Pese a que ya no se suelaeogtee una adherencia a este modelo sea
suficiente para alcanzar un resultado correct@ eshdicion se considera debida a una
limitacion practica y no como una falla en el madel

Es evidente que el argumento por analogia no seuad por ejemplo, con el
modelo de Dworkin del “ascenso justificatorio” (199 Se parece, en realidad, dice
Weinreb, mas a un Lego.: un caso se vincula a ptrosimilitudes facticas que se
consideran que garantizan la aplicacion de la miegia.

Los distintos autores mencionados (Levi, Posndexaxnder), mas alla de sus
diferencias, acuerdan en que el argumento por giaags |6gicamente defectuoso, por lo
gue es mejor no confiar en él. Sin embargo, repednreb, los abogados y los jueces no
parecen ser conscientes de esos problemas, estasrarse ambito la critica a este tipo
de argumento. Por el contrario, la importancia uggalmente le adjudican a la eleccién de
una analogia sugiere lo contrario. Incluso, el mgnto por analogia puede considerarse
una caracteristica distintiva de la educacion legal

Lo que va a sostener Weinreb es que el argumeato apalogia, aunque
indemostrable, es una forma de razonamiento vligase sostiene por si misma y que no
deriva su fuerza de una razon abstracta sino gaeeesaizada en la experiencia y en el
conocimiento que tienen los abogados y jueces @usdilizan. Existe pues, un contraste

entre la critica académica del razonamiento anadgsu uso masivo en el derecho.



En el fondo, la critica académica se inspira erolaviccion de que no es suficiente
para la ley el ser razonable (una adecuacién anteseses de los individuos) sino que
deberia estar anclado en una razon absoluta. #sdefin, se encuentra el debate sobre si la
ley y el derecho son un producto de la razén adeluntad, si la ley es ley porque es lo
correcto o solo por el poder de los que la sanocioRar esto mismo, el estudio de la
analogia resulta valioso para la comprension delctie mismo.

Segun Weinreb, lo que hace especial al razonamjeritbco (RJ) no es su materia
sino su forma, su apoyo en la analogia. Y estooequke significa “pensar como un
abogado”. Se trata de una manera de resolver pnable

La similitud esta en el corazon del argumento patagia y ésta no tiene reglas que
prescriban cuando una similitud es suficiente gastener una analogia y, esto es algo que
no puede ser testeado experimentalmente.

En orden a identificar qué cuenta como similitudgsvantes y cuando dos casos
son suficientemente similares se dice que debemaar en otra cosa, presumiblemente
en una regla general previa. De esta manera, sami@ Brown (Brown v. Board of
Education of Topeka347 U.S. 483 (1954)), la Corte Suprema de lo§EEn Dawson
(Dawsonv. Mayor & City Council of Baltimore200 F. 2d at 38yno tomd aBrown como
habiendo establecido solo lo gqBzown explicitamente dijo, que “en el campo de la
educacion publica la doctrina “separados pero @giaho tiene lugar” y luego concluyo
gue las escuelas y las playas son lo suficientemsimilares. (La similitud entre las
escuelas y las playas no es algo que usualmenglaunente). En cambio, como dijo la
Corte en Dawson las decisiones dérown “destruyen las bases” del régimen de
segregacion y es por esta razon que la segregeas@l en actividades recreacionales no

puede ya ser sostenida como un ejercicio propiopdder de policia del Estado”. Lo



mismo puede decirse de todo caso de razonamierOogito, incluso cuando la regla
subyacente no haya sido declarada de manera ¢xpR&ro, si este fuera el caso, parece
gue la analogia nunca puede justificar una detisQuedarse en la propia analogia no es
“pbasarse ni en la légica ni en la realidad”, pordue todo intento de justificar el
razonamiento analdgico viene a ser un caso dermsggud-de-una-regla en la que la regla
general no esta especificada. Edward Levi (1948pléeeste punto pero defendio el
razonamiento por analogia, aunque de una manéiatais la de Weinreb.

Weinreb cuestiona a aquellos que intentan expéidaranalogia como una clase de
seguimiento implicito de una regla por complicaqle puede ser aprendido con el simple
examen cuidadoso de nuestras practicas. Por ejengite, podemos razonar
analégicamente a partir de nuestro conocimientauie la sal puede ser utilizada para
remover las manchas del vino tinto para conclug también podria ser de ayuda para
remover las del jugo de frutilla. En esta casoguina teoria (0 regla) parece necesaria. La
similitud observada entre la experiencia pasadhprablema presente es suficiente para
sefalar la conexion entre ellos, sin mediacionidguma regla general. Si se nos pidiera
gue formuldramos una regla de la que la solucE®rsiguiera de manera deductiva,
probablemente no sabriamos como proceder.

Weinreb concede que es posible enmarcar a lagiaalentro de alguna regla como
“la sal remueve las manchas”, pero eso no hariguni diferencia. Para aquellos que
estan interesados en resolver un problema partjauia especulacion que vaya mas alla de

ella no es necesaria ni atinente.



Justificacion légica y descripcion psicolégica

Lo que el ejemplo de la sal muestra, como ha addaPriel (2008) , es que existe una
diferencia significativa entre lo que Weinreb y sy®nentes estan tratando de establecer
en su explicacién del razonamiento analdgico: estose refieren al razonamiento como
un proceso psicolégico que genera nuevas creeaciztir de otras previas, sino que
hablan de la evaluacion de diferentes métodos fiégeimcia a partir de premisas y la
obtencion de una conclusion; los que deben satogb invalidos segln los criterios de la
I6gica. Estos criterios muestran que no hay métalipsnferencia de las premisas a la
conclusion validos o estadisticamente confiablas, ¢ basen meramente en la nocion de
similitud. Por el contrario, cuando Weinreb haldére el razonamiento analégico parece
gue no ofrece ninguna justificacion de la analogjiay que en cambio, simplemente confia
en la introspeccion y en alguna investigaciongégica para reportar que cuando la gente
razona por analogia, ella no se enmarca expliciteamen una regla. Lo que trata de
mostrar es que la similitud entre objetos, , evgntocasos, a menudo solo surge en la
mente antes que surja ninguna regla previa clagggreciera seguirse.

Pero esto, dice Priel, no socava las pretensioedesdcriticos de la analogia por
dos razones. Primero, si estamos interesados emektion de la justificacion logica del
razonamiento por analogia, el hecho de que la gantame por analogia no significa que lo
haga correctamente: la manera en la gente pienbaaho no siempre es una buena guia
de la manera en que la gente deberia pensar @fskiyy 1977) .

Segundo, hay un sentido en el que la criticdigre éxito ni siquiera en sus
propios términos. Solo “vemos” la similitud entresdcasos no porque ella sea de alguna
manera inherente a ellos, sino que vemos la similiebido nuestro esquema conceptual:

nuestros conceptos son reglas mentales, y la mamergue individuamos nuestros



conceptos determina la manera en que clasificaa®sdsas en el mundo, y asi también
realizamos nuestros juicios de similitud. De hechks, la existencia de dichas reglas
mentales lo que nos permite tener pensamientog,  misma manera que “no vemos” las
reglas que gobiernan nuestros procesos de pengamien necesitamos reconocer las
reglas que subyacen a nuestras analogia en omskrea que estan alli funcionando. Dado
gue dos cosas nunca son solo “similares” sino gw®h en virtud de alguna caracteristica
gue comparten, algo debe haber que posibilite .efe@sa correspondencia, incluso si no
es facil de especificarse.

Weinreb, dice Priel, confunde la logica de laeishcia con la psicologia del
razonamiento. Si en lo que estamos interesados ksjestificacion del razonamiento por
analogia, entonces el seguir una regla como expicgparece no solo plausible, sino la

Unica posible.

La justificacion basada en la epistemologia naturata y la teoria politica

Si estos fuesen todos los argumentos de Weinrdalrjgoo descartarse rapidamente. Su
defensa del razonamiento por analogia “en sus @sdprminos” no seria, finalmente, una
defensa en absoluto. Pero, quizas debamos entasdaetensiones de Weinreb, aunque él
no lo hace de manera explicita, como un intentodelgplazar los fundamentos de la
justificacién de los argumentos legales de la Bgicla psicologia, a la manera del “giro
naturalista” en epistemologia. La idea basica esmyiestras aseveraciones sobre los modos
epistémicamente virtuosos de razonamiento no dest@n determinados por los estandares
de las inferencias logicas vélidas, sino por las médestas capacidades cognitivas

humanas.
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Weinreb busca defender el razonamiento por aramlagbstrando que es
simplemente un buen método de razonamiento; estquestiende a producir respuestas
correctas. Insiste en que es un razonamiento iadaf y que no debemos buscar mas que
eso al justificar las analogias. Esto sugiere guproyecto de Weinreb debe comprenderse
en linea con una de las vertientes mas populalestigalismo epistemoldgico, el llamado
“confiabilismo” (realibilism”) sostenido por Alvin Goldman (1999). El confikdmo es la
tesis de que podemos sostener métodos de razomardeeracuerdo a su confiabilidad en
generar creencias verdaderas. Comprendidos denasira los argumentos de Weinreb no
deben ser vistos como un rechazo de la pretensiguel no hay reglas mentales que serian
partes de una explicacion completa del razonamgmt@nalogia.

El problema es que solamente citar la literatusacgbdgica mostrando la
prevalencia del razonamiento analégico en generahalizando casos juridicos en los que
se lo ha empleado, no es suficiente para estaldepgiera la pretensibn mas modesta de
gue el razonamiento por analogia es un métodoatafde razonamiento. Interpretado de
esta manera, la pretension de Weinreb de que @haazento analdgico es particularmente
importante —incluso una “necesidad’- para los atogadeviene la pretension de que el
razonamiento analégico es particularmente confialié o apropiado para encontrar la
respuesta correcta a las cuestiones legales.

El problema radica en responder si se puede aenasi dicha confianza en la
analogia como una justificaci@uficientepara las conclusiones que se obtienen a partir de
ella. La cuestidon de si el razonamiento analogisede satisfacer esa funcidn requiere, a su
vez, responder a dos preguntas: primero, ¢qué gseldiace que una decision legal sea

“verdadera”?, esto es, correcta; y segundo, ¢cus@eslas condiciones bajo las cuales
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tenemos razones para creer que esa confianza&zoaebhmiento analégico nos conducira a
decisiones correctas con suficiente grado de a@oifiiad?

Priel (2008) propone tres diferentes justificae®rposibles para confiar en el
razonamiento analdgico: (a) el razonamiento porlogfa es el método mejor para
descubrirla verdad objetiva en lo concerniente a la resdfude un caso (“superioridad
epistemoldgica”); (b) en todos o0 en la mayor pakelos casos, el razonamiento por
analogia producira la misma respuesta que otrosdogide razonamiento, pero sucede que
el razonamiento analdgico es el método apropiada glaanzar esas decisiones en el
derecho (“autonomia débil del derecho”); (c) lptessta legal correcta a menudo difiere de
la respuesta correcta dada por otras disciplir@slopque abogados y jueces deben estar
primariamente interesados en la respuesta legakatar tal como seaevela en el
razonamiento por analogia (“autonomia fuerte dedct®”).

No hay razon para creer en la superioridad episgédel razonamiento analégico, y
Weinreb no cree que el razonamiento por analogiargeverdades “demostrables” (2005:
114), por lo que se puede dejar de lado esa pidsithil Tampoco la autonomia débil del
derecho parece una posibilidad interesante. Aurajgenos comentarios de Weinreb
sugieren que es el unico rol que él tiene paraddogia (2005: 118), esto no puede ser lo
gue esta tratando de defender, porque en estelgeatirazonamiento por analogia no es
nada mas que un mecanismo retorico para darle aamzdusion una apariencia “abogadil”
al presentarlo como si se derivara de casos pasaékeso, entendido en este sentido, el
razonamiento analdgico no tiene ningun méritong&€o y no sirve para justifica ninguna
decision. Si esta fuera la posicion de Weinrelicithiente convenceria a alguien de que

confiar en el razonamiento por analogia es unasidax legal.

! Esta es la posicion de Posner (1995; 2006).
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La tercera posibilidad es que un substancial ndmerveces un juez que razona por
analogia de casos pasados alcanzaria diferentelisiones que aquellos que traten de
resolver el tema confiando en otros principios (p@mplo, tratando de encontrar el
resultado mas eficiente). Esto ubica a Weinrebl elomino normativo. Lo que tendra que
demostrar a continuacion es que este método pradgpeestas que son en algun sentido
superiores a otras respuesta, y la cuestion eseamntiglo podria ser ese.

Debe encontrarse algun estandar externo (parar evitirculo vicioso y el regreso
al infinito) que sea apropiado para aseverar laecoron de las decisiones legales y que
también vindique el uso de la analogia. Una citd\@nreb podria darnos una pista: “la
necesidad de razonar analdégicamente es comun & laglsistemas legales que subscriben
el estado de derecho” (2005: 138).

Para comprender la referencia al estado de dereleb@mos volvernos sobre las
diferencias fundamentales entreGaimmon Lawy las tradiciones civiles (Cf. Priel, 2006).
En estas se entiende a los codigos como la recepeidas demandas de la razén. De
manera que la justificacion de las decisiones jaldis esta intimamente ligada a su verdad
en tanto medida como correcta por el grado en guesforme a las demandas de la razon.
Como algunos tedricos del derecho civil creyeranydzén puede darnos determinadas
respuestas paras disputas legales especificasiestap que podrian ser deducidas de
principios generales, posiblemente autevidentes.

En franco constraste, la autoridad @@mmon Lawtradicionalmente se deriva no
de su articulacion con las demandas de la raz@npginlos menos exigentes estandares de
gue sus leyes son aceptadas en tanto repositerisares compartidos por la sociedad.

Aunque esta caracterizacion contrastante es dadwasiruda y requiere ser

matizada, capta algo fundamentalmente verdaderoe sestas dos tradiciones y que
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permanece valido hoy en dia. Por ejemplo, estaediééa fundamental explica el lugar
central de los codigos en la tradicion del deregtiben oposicion con la sospecha, incluso
hostilidad, hacia la legislacion y codificacion lartradicion delCommon Lawella puede
ser vista también en el estilo de las decisiondisiples que se encuentran en los paises del
derecho civil (especialmente en Francia): genemaieneortas y libres de disensos, de
manera opuesta al estilo mucho mas argumentativta deadicion delCommon Law
También puede ser ejemplificado en la prominenaa edtdndares comunes como
“razonabilidad” en los sistemas deébmmon Lawa diferencia del “conceptualismo” del
derecho civil. Esto explica la alta estima pordetudiosos y comentadores de codigos en la
tradicion civilista en contrapunto con el rol primsadado a la adjudicacion en explicar y
desarrollar el derecho.

Lo que subyace a todas estas diferencias son em$ag fundamentalmente
diferentes de la obligacion politica. Lo que tramhalmente justifica la decision en la
jurisdiccion del derecho civil es su conformidad @gun estandar no social de correccion;
lo que justifica una decision judicial en@mmon Laves su aceptacion. Como base de la
obligacidn, la aceptacién tienen un indudable #tracsi alguien voluntariamente toma la
obligacién de hacer algo, ¢ por qué tiene que iaténalgun otro? Si una persona acuerda
hacer algo, ¢quiénes somos nosotros para decideeqtd equivocada al tomar esa
obligacion? (Priel, 2008). Este enfoque es paditnénte atractivo si somos escépticos
acerca de nuestras habilidades para descubrir riosigios por medio de los cuales
debemos gobernar nuestras vidas, o si no creen®®sps principios puedan producir
respuestas concretas a cuestiones particularem mPercho del atractivo de esta

justificacion de la obligacion politica se pierde ensamos que esa justificacion
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Ultimamente se deriva de la verdad de ciertos ipim& que los humanos tienen la
capacidad de captar.

La diferencia entre la razén y la aceptacion ydifsrentes ideas de la obligacion
politica que ellas encarnan explica el rol de lal@gia en el razonamiento juridico: el
razonamiento juridico a partir de casos pasadad pgtodo prevaleciente de andlisis en
los sistemas deCommon Law pero es mucho menos importante en los sisteraas d
derecho civil. En contraste, la analogia a padifas leyes cuando el derecho contiene una
laguna, es una préactica “ampliamente desplegade’igsocortes del derecho civil, pero
“mucho menos influyente en el Reino Unido y en Estados Unidos” (Summers &
Taruffo, 1991). Si uno cree que un cédigo contixserespuestas correctas a cuestiones
legales particulares, tiene sentido confiar en dtayar de imitarlo al enfrentarnos a
problemas cuya solucidn no la encontramos expresadh En cambio, si uno cree que el
Common Lawencarna una serie de normas aceptadas de contieiseasentido tratar de
forjar soluciones a nuevos problemas extendiendo plioncipios articulados en casos
judiciales previos.

Aunque Weinreb nunca trata estos asuntos de matisrata, varios pasajes
sugieren que algo de esto tienen en mente, y daecesmprometido con la tradicion del
Common LawEl nos previene contra las “verdades trascenksitg agrega que el fin del
derecho no es la certeza sino la razonable sedulliglgue las reglas son aplicadas como la
variedad de la conducta humana lo permita. Lo qeekb estaria tratando de defender es
gue el razonamiento por analogia debe sostenersanemy hasta donde sea aceptado
socialmente. Si dos casos cualesquiera son en algiido similares y en otros sentidos

diferentes, no podemos hablar de que una analegianas correcta que otra, Sino mas
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bien que es mas “razonable” que otras. Y la razbdab es tradicionalmente afirmada por
un estandar comunitario como el de la “personanaze”.

Weinreb también deja caer algunas claves pargpaypgara el otro miembro del
argumento de la aceptacion: aunque incluso el eammmto analdgico es “indemostrable”,
es “valido”, y ordinariamente somos capaces denabraun razonable grado de acuerdo
acerca de cuales analogias son buenas y cualesatas. Aquellos que niegan la validez
del razonamiento analégico lo hacen por la equd@aonviccidn de que no es suficiente
para el derecho ser razonable, una acomodacidosdmtereses de los individuos que
viven juntos en la comunidad, y, que el derecheds independiente de las contingencias
de la experiencia humana y esta anclada totalglahsnente en la razon.

Por lo que la defensa del razonamiento analégedMginreb, que inicialmente
parecia extrafio y circular, aparece tras esta sgomeion bajo una mejor luz: el
razonamiento analdgico concuerda con el modeloictoail del Common Lawno
simplemente porque llega naturalmente al abogadoCdenmon Lawcasuisticamente
orientado, ni siquiera porque habilita al juez Eaenar su decision con los materiales
legales existentes, sino que el razonamiento acalégpuede producir lo que
consideraremos la respuesta legal correcta, dtadsuque es Unicamente apropiado para
el derecho. En un ambiente en el que la obligapdiitica esta Ultimamente basada en la
aceptacion y en la que el derecho (en tanto préadogor los jueces) cree ser legitimo
cuando esta basado en valores aceptados, podetansagenablemente seguros que del
infinito nimero posible de analogias de un casdr@ el juez basara su decision en la
correcta.

De esta manera, parece que encontramos la farrealid del circulo del argumento

de Weinreb: la autonomia fuerte del derecho nosredauestas a cuestiones legales



16

particulares que pueden ser diferentes de aqugliasel fildsofo moral o el economista
pueden darnos, pero que pueden ser correctasssiesgalestas que nos da son aceptadas.
Y sabemos que son aceptadas porque el juez canféh mzonamiento por analogia, un
método que funciona solo cuando el juez sigue &Wares aceptados por la sociedad. De
hecho, es exactamente la confianza en la analggia otro método cientificamente mas
respetable de razonamiento lo que garantiza quéetdsion “ordenara asentimiento”
(command assent(Priel, 2008). EI mismo hecho de que la decisian haya sido
cuestionada es una garantia de su correccion.

Si volvemos la mirada al cagalams(ver Informel), vemos que la corte no solo
sostuvo que el ferry era “para todos los propogadsticos un hotel flotante”. De hecho,
parece como si la analogia haya sido usada payrta como su conclusion, no su razén
para la decision. Lo que realmente dirige la dénison dos argumentos diferentes: que los
coches de dormir no son vagones comunes mientraslag del ferry lo son y, mas
importante, que los pasajeros que usan camarasosben coches de dormir, no pueden
esperar, y de hecho no esperan, el mismo gradegigidad que como huéspedes de un
hotel. La Corte informd las razones para imponspeasabilidad de asegurador en el
hotelero, y concluyé que las mismas razones seampliambién en el caso del ferry,
mientras también como materia de interpretaciériractual o como materia de politica
(policy), ellas no se aplican en el caso del tren. Emaomts a la analogia vinculante solo
después de que aceptamos las consideraciones dmjocubles la similitud ha sido
establecida. Antes, esto habria parecido comodlgasocavaria el argumento entero, dado
gue sugiere que no es la analogia lo que explicdedssion. Pero esto dejo de ser una
critica importante. Como se dijo, el punto del angato no es mostrar que no hay nada

fuera de la analogia que justifique la decisiérdodgue debe haber tal cosa. El punto es
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gue la dltima justificacion de aquellas reglas rakst que dirigieron la analogia no son una
teoria general de la justicia o la eficiencia, ytampoco una explicacién derivada de las
demandas de la razon autoevidente. En cambio, dedoglores aceptados por nuestra
comunidad, encontramos a la analogia convincentgupcella se apoya en los valores y
clasificaciones que tienen sentido para nosotrasamiembros de la comunidad en la que
el juicio fue hecho (Priel, 2008; Cf. Weinreb: 2D05

Seguramente, las respuestas correctas del razamtampor analogia no seran
universales. Las razones pueden no haber sidormantes y la analogia haber parecido
equivocada, si tenemos diferentes valores. No féslddespués de todo, imaginar a la
Corte decidiendddamsde otra manera. Y si encontramos que ambas aaslsgh mas o
menos igual de persuasivas, esto podria signifjoaarserian aceptadas por la comunidad.
Esto es concordante con la posibilidad que enasieriestiones legales sea posible mas de
un resultado (Priel, 2008).

En este punto podria todavia ser arguido quetsiesslo que el razonamiento se
supone que es, es innecesario. El juez bien sitpadde simplemente confiar en algin
principio moral general aceptado en su sociedadegucir la respuesta correcta
comunitarimente aceptada a casos particulares. [itstde ser verdadero (y este es, por
supuesto, también un método familiar de justifiéacjudicial de decisiones legales en
jurisdicciones deCommon Laypero pierde de vista dos puntos. Primero, egfenaento
intenta mostrar las circunstancias bajo las cualenfianza en la analogia puede estar
justificada. Esto no significa que ningun otro naétode razonamiento estaria nunca
justificado. Segundo, dichos principios generalgisirea menudo mucho menos claros y
definidos en las sociedad en general que en logassde los filésofos politicos. En este

respecto, seguir ejemplos particulares ayuda alguener una mejor manera de asegurarse
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de que comprende los valores aceptados por ladsmtigin tener que comprometerse en
profundas consideraciones filosdéficas (o sociokigjiacerca de los valores aceptados por
la sociedad. (Cf. Sunstein, 2006; Ver Informe 8 )

Priel (2008) cree haber encontrado el elementarfedt en la explicacion de
Weinreb, el que nos da un rol respetable — ya queolo explica la decision que se alcanzé
por otros medios- sino también una justificaciduimando las condiciones para la respuesta
analoga correcta se obtienen, el juez no necesigsgab mas alla de la analogia para
justificar su decision. El confiar meramente en ratonamiento analdgico produce
resultados considerados correctos de acuerdo &@hdzst de correccion adoptado por el
sistema legal y lo hace por un método en que lesnimios de la sociedad congenian. El
razonamiento analdgico “en su propio parecer” asbajo una luz mas respetable ahora.

Ocasionalmente, Weinreb sugiere un ideal mas nmodge quizas pueda justificar
la confianza en la analogia. El derecho es, dicenMg en un sentido similar a una red
(seamless wegbno porque prescriba por adelantado el resultleloada caso que pueda
surgir, sino porque cuando un caso se presentanpswal que sea, el resultado debe ser

encontrado dentro del derecho.

El razonamiento analdgico en una sociedad plural

Aunque intentd6 mostrar el argumento de Weinrelsiemejor faceta, Priel cree que este
enfoque no tendrd mucho apoyo, especialmente dackdémicos de los EEUU (quizas
otra cosa ocurra con los abogados practicantes yoso jueces). Y esto debido a que el
modelo de autoridadde su explicacion descansa sobre dos asunciolegagos tedricos
y legisladores aceptarian hoy en dia. Una asungi@ Priel llama “escepticismo”, implica

la negacion de que podamos descubrir verdadeloesdundamentales que puedan guiar



19

nuestras vidas o, alternativamente, la creenciguéeincluso si podemos encontrar dichos
principios, ellos no estan lo suficientemente deieados para producir respuestas para la
mayor parte de los casos particulares que lasscotties legisladores tienen que enfrentar.

Esta asuncion es explicitamente rechazada poraapehmplicitamente rechazada
por muchos mas, cuando ofrecen argumentos norrsatdabre cuestiones legales
particulares y asumen que las respuestas estamdetdas por principios generales. Los
valores mas comunmente mencionados son la efieignta justicia, pero también esos
valores pueden incluir también la comunidad, lartiad y la igualdad. Todo aquel que crea
gue puede alcanzar determinadas respuestas aelstiooes legales apoyandose en estos
valores, no encontrard ninguna utilidad en laagial excepto quizas como mecanismo
heuristico o retorico. En lugar de confiar en lalagia, dichos tedricos nos urgirdn a
confiar en los expertos que descubriran las retgsie€®ncretas. Incluso si esto significa
tener que aceptar resultados “contraintuitivos” qearian no ser aceptados por la
comunidad.. Lo que debemos hacer, dicen, es elpliada gente por qué sus intuiciones,
analogias, y quizas los valores aceptados, estanoeqdos. Y si dar a los expertos un rol
mayor en la toma de decisiones requiere quitatosgépicos de las cortes, debido a que no
creemos que ellas tengan el requisito de experpaia tratar con ellos, asi deberia
procederse también.

No hay duda de que dentro de la academia juréiisten, como Weinreb, muchos
escépticos en el sentido apuntado acerca de |hilptesii de encontrar aquellas verdades.
Pero Weinreb no encontrarAd apoyo entre ellos tampdado que sus argumentos
descansan en una segunda asuncion, la de quenexegunos valores comunitarios
compartidos que son suficientes para guiar ladacancluso si no son una verdad

demostrable. El problema es que la mayoria dedoépticos (y a menudo por la misma
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razén por la que son escépticos) también dudarérexjgtan algunos valores compartidos
gue habria que encontrar en las sociedades comn@&ng@as plurales. ElI problema para
Weinreb es que sin estas dos asunciones el argunpand justificar el razonamiento
analdgico colpasa (Cf. Priel, 2008).

Una acusacion comun dirigida a los jueces enigiersas legales contemporaneos
es que ellos tradicionalmente provienen de un amlparticular elitista, y que
equivocadamente asumen que los valores de su gagmel son valores compartidos por la
sociedad toda. La discusion anterior muestra devgareera estas pretensiones familiares se
relacionan con cuestiones de obligacion politiceazonamiento juridico. Un ejemplo
ilustrativo es el del acoso sexual y laboral, gastdria para mostrar esta conexion. En las
primeras éepocas del desarrollo de leyes sobre adoasexual y laboral muchas cortes
rechazaron reclamos basados en numerosos fundamenio de ellos fue que permitir los
reclamos de acoso sexual podria tornar una “irgitaa cenar ... en una invitacion a una
demanda federal si una relacidn que era armonigsgolse torna aspera”. Esto es un
argumento por analogia de clases o tipos: sugiaee lgs demandas basadas en la
pretension de un beneficio sexual por parte deupergor a cambio de una promocion son
lo suficientemente similares de manera relevarltes anvitaciones a cenar, por lo que si
imponemos responsabilidad por dafios en el primestamos obligados a imponer
responsabilidad por dafios en la Ultima. Pero muchagres argumentaron que esta
analogia clamorosamente comprende mal la natardielzacoso sexual. La sugerencia de
gue los dos puedan ser considerados siquiera rerapta similares, muestra que los jueces
gue realizan dichas comparaciones tienen una cosipre completamente diferente de
esas situaciones, quizas incluso una manera diéeid® comprender la relacion entre

hombres y mujeres, de la que tienen las mujeres.
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De esta manera, el modelo de autoridad politieaejuazonamiento por analogia
presupone es uno que parece presentar dificulladesontables en toda sociedad moderna
pluralista. Pero, sin esas asunciones de esceptigis/alores compartidos no parece haber
demasiada esperanza para justificar el razonampartanalogia como el Unico apropiado

o incluso un método significativo entre otros, darpustificacion de las decisiones legales.

La permanencia dentro del derecho

Priel encuentra todavia otra posibilidad de jusagion de la analogia. Ocasionalmente,
Weinreb sugiere un ideal mas modesto que quizasigpgustificar la confianza en la
analogia. Weinreb dice que “El derecho es, en otidgg una “red sin costuras” (seamless
web), no porque prescribe de antemano el resutladodos los casos que puedan surgir,
sino porque cuando un caso se presenta, por ingseapueda ser, el resultado debe ser
encontrado dentro del derecho” (2005: 102). El mamtento por analogia, entonces, es el
método propio de razonamiento para el abogado,ddedi que su empleo es lo que
garantiza que el abogado permanezca dentro dalhderBero ¢ por qué permanecer dentro
del derecho es importante? Weinreb menciona etlesia derecho (rule of law) (2005:
146-8), pero, dice Priel, necesitamos mas queagaslpara comprender por qué este ideal
podria ser importante.

Priel piensa que la vision de Weinreb se derivdadereencia de que el complejo
mundo que nos rodea es nuestro propio productaeypqra resolver los problemas con
qgue nos enfrentamos no debemos involucrarnos emagar teorizacion ni sucumbir a la
tentacion de relegar mas y mas las cuestioneg $mlonanera correcta de conducir nuestra

vida a los expertos. En cambio, debemos trataredelwer nuestros problemas con los
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medios mas modestos de la vida diaria utilizandalkstrezas de resolucion de problemas
tradicionales con la ayuda de la “sabiduria pratticla “experiencia”.

Permanecer dentro del derecho en este sentiddicagmantener el derecho dentro
de nuestras vidas, y el razonamiento analdgicousyda con este esquema porque al basar
el razonamiento legal en él, esperamos garantimatas soluciones a las disputas oidas en
las cortes estén a nuestro alcance y comprensiiidada que, en algin sentido, ellas se
encuentrandentro de nosotros (de nuestra forma de vida). Toda aet@kterna” es
entonces no solo externa al derecho, es extrafiaestra vida, y, como tal, no puede
motivarnos a la accion.

El método ordinario del razonamiento por anal@gig@ce estar en perfecto acuerdo
con dichas ideas. Pero ¢puede el razonamientogic@ml@almente garantizar eso? Incluso
Weinreb debe admitir que el estado de derecho remeuser satisfecho meramente
confiando en los materiales legales tradicional@®iac los casos previos y el uso del
razonamiento por analogia, dado que, como se k@ @krazonamiento analégico por si
mismo simplemente no puede constreiiir al juez.

Al final de su ensayo Weinreb cita a C. C.Langdallmenudo considerado el
inventor del método de casos. Weinreb no ocultadsniracion por él, y argumenta que el
método de casos es el apropiado para entrenagenta para que aprenda a pensar como
un abogado (2005: 146). Weinreb aparentementeqereeisar el razonamiento analégico
en el método de casos nos mantendra dentro delhadeng entonces, nos proveera con un
método de argumentacion que es parte de nuestaywiglie todos, jueces y gente comun,
pueden relacionarse. Vinculando el estudio, laiexpion y la justificacion del derecho a
los casos, constituye una manera permanecer daeitrderecho y, por tanto, mantener la

conexién inmanente entre la vida y el derecho.
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Las visiones predominantes acerca de Langdellamikn contra de esta percepcion
porgue a menudo se dice que €l estaba determinadasierar al derecho separado de
otras disciplinas. El derecho, en esta perspeqpinajee su propia justificacion. Pero esta
vision de Langdell, segun la estimacion de Prigluea caricatura, y, de hecho, pareciera
gue el método de casos es particularmente adecpadp la idea de aceptacion y
concordante con la vision de que el derecho debeamendido a través de “hechos
particulares” (Weinreb, 2005 : 144), y no solo marando reglas abstractas. Al descubrir
los estudiantes por qué los jueces decidieron donfcieron en sus casos, comprenden
gue lo hacen sin buscar justificaciones econémicasorales, se aprenden ciertas reglas
substantivas y, al mismo tiempo todos aprendemadirpnamos una concepcion del

derecho que lo mantiene como parte de nuestras (fueel, 2008).

La critica de Richard Posner

Weinreb piensa que el razonamiento por analogia esencia del razonamiento juridico y
lo mas importante que deben saber los estudiardededecho al introducirse en sus
estudios universitarios y, ademas, que lo que sstr@o sobre el RA, como , por ejemplo,
Scott Brewer y Richard Posner, esta equivocaddg der refutado.

El argumento de Weinreb puede ser resumido peraetia al casédams vs New
Jersey Steamboat CoEste caso ilustra lo que convencionalmentéaggal “razonamiento

por analogia”. Pero, cual es exactamente la oggranental que el término denota? ¢Es
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realmente un razonamiento o mera retorica? ¢oealun autoservicio retérico de los
jueces? vy, si realmente es solo retérica, entormed, es la esencia del razonamiento
juridico entonces? Podria ser analisis politice® geria inconsistente con el concepto de
derecho? Sino lo es, ¢ por qué los jueces habiém (Excesivamente) de la analogia? Estas
cuestiones aborda Posner en su revision del lionyeinreb.

Una respuesta, la de Brewer, es que el razonamjertico por analogia es aquel
en que un nuevo caso incita a la busqueda de @a qae podria cubrir el caso. La
similitud entre hoteleros y operadores de ferrydago proveedores de acomodaciones
para dormir a pasajeros es que la regla que gabiarlos hoteleros es un candidato
probable que gobierne a los operadores de ferrg. Baual es la regla que gobierna a los
hoteleros? Es que un contrato de acomodaciones duatrair incluye una garantia de
seguridad —una garantia es algo por lo que losteBepagan y por lo que ellos estan
excusados de tomar precauciones no habitualesipaseguridad a su propiedad. Pero esta
regla, aunque cubre el caso del ferry, es demasiagdia dado que requeriria que una
compafia de trenes extendiera el mismo nivel d#adoi para sus clientes que viajan en los
camarotes provistos con acomodaciones para dormir.

El caso de las compafilas de trenes se entiendsr, negj cambio, como una
excepcion a la regla general. Dado que los cansap#e dormir del tren estan abiertos a
cualquier persona que esté en el tren y deseesargea él, la compafiia de tren no puede
proteger a cada cliente contra los robos. Sabiestlyy el pasajero implicitamente acuerda,
como parte del contrato, en tomar medidas de skglrespeciales para proteger sus
propiedades. Esta excepcion no es aplicable aligvasde la habitacion —esto es, un

compartimiento — del caso del ferry, que es come hebitacion en un hotel en lo que a
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capacidad de proteger la propiedad del cliente ieome, y, por lo tanto, el caso esta
cubierto por la misma regla que gobierna la resgaiidad del hotelero.

Alternativamente, en lugar de hablar de reglascgjecion, podriamos decir que los
tres casos tomados conjuntamente instancian la fggbpiamente, un estandar — que dice
gue un negocio que provee acomodaciones a sudeslidebe tomar tantas medidas de
seguridad para protegerlos como le sea posibleerRogl decir entonces que surgen de ella
dos reglas: una para hoteleros y compafiias de (feahitaciones o camarotes cerrados) y
otra para aquellos que proveen servicios en lolgsieclientes duermen en camarotes
abiertos. Todos estos enfoques llegan al mismoltae®.

Weinreb (2005: 111-12) rechaza todo analisisdamsbasado en reglas porque no
piensa que haya una regla pre-existente para l&kresultado de los casos que involucran
hoteleros haya sido una instanciacion y a la cuedsiltado en el camarote abierto en el
caso de una compafia de trenes fuera una excepdioma, una regla juridica puede ser
incoada, intuida mas que articulada, porque el fisgen que decidir un caso aunque no
esté seguro cual es la regla que lo gobierna asodi es remiso a declarar una nueva
regla. Pero, en lugar de esforzarnos para encamtearegla, quizas debamos abandonar el
lenguaje de las reglas y preguntar simplementegpérlos casos de los hoteleros fueron
decididos como lo fueron y por qué el caso del cataabierto del tren fue decidido como
lo fue. La respuesta es que los clientes esperanlaguproveedores de acomodaciones
nocturnas los protejan de robos cuando sea fagidnia ellos hacerlo, lo que sucede en el
caso de los hoteleros y también en el caso degf, feero no en el caso del tren con
camarotes abiertos. Por tanto, el caso del feeychrrectamente asimilado a los casos de

los hoteleros.
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Bajo este enfoque, que es el propiciado por Po&t#)6), para decidir un caso
nuevo, el tribunal excava los propésitos o pagisubyacentes en los casos previos, sean
estos los que fueren, los casos son citados ém $anconsideran relevantes para el caso
presente, y luego pregunta qué decision servidguellos propdsitos o politicas. Esto es
equivalente a preguntar cual es la regla latentesscasos de los hoteleros y si el propésito
detras de ellos podria servir para extender laralgtaso del ferry, dado que el proposito
de una regla es a menudo la mejor guia para coagren alcance o extension.

La inspeccion de los casos puede, por supuestare propdésitos conflictivos que
requieren una subsiguiente eleccion de politicas paote del tribunal. Ese no fue un
problema para el tribunal eékdams La decision en el caso del tren puede ser relade
de manera apropiada a la de los hoteles presefgacmmo una excepcion a la regla; no
hubo alli ninguna tension entre los casos una vezlas politicas que los animan fueron
comprendidas.

Max Radin (1925) noté6 que los jueces muchassvacgban a sus conclusiones
después de un proceso mental en el cual la situagcié se les presenta no se acomoda de
golpe bajo una categoria sino que hay una esgedigcha entre muchas categorias para
ganar el privilegio de enmarcar dicha situacionddda esa lucha, los jueces no pueden
finalmente hacer otra cosa que elegir la que B®ge conducir a un resultado mas
deseable. Esta es a menudo la situacion a la qeaefsmta un juez, pero no es lo que
sucede, segun Posner, &dams ya que alli no habia ninguna necesidad de “etagire”
dos reglas, ferrocarril y hotelero. Pueden ellasxistir pacificamente. Todo lo que se
requiere es trazar el limite entre ellas sobreakelde las politicas que las animan, las que

eran perfectamente compatibles. El caso del feigy cel lado del hotelero con claridad.
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Weinreb rechaza tanto los enfoques propositivmsoclos de reglas porque ellos
mezclan el razonamiento analdgico con el analisiign. El enfoque propositivo lo hace
incluso de manera mas completa que el enfoqueghesré2005: 107-22). La expresion de
una regla puede hacer tan claro y preciso su@cgune su aplicacion a una nueva serie
de hechos no requiera la consideracion del prapdsiras de la regla — el analisis nunca se
sumerge debajo del nivel semantico. Puede seblpadésafiar la regla sobre la base de la
politica — pero, sin embargo, la regla puede datafirmemente establecidagrained
gue un desafio de ese tipo puede estar condendticato. O puede ser que la regla se
encuentre en una lewtatug a la que el tribunal est4 obligado, porque laney es
vulnerable a un desafio constitucional. Si, en éamto hay regla en el horizonte , el
tribunal por fuerza se retrotrae retrocede aplapOsitos o politicas encontradas en los
casos o en otros lados.

Radin estaba pensando en situaciones de éste tipmen las que los tribunales
tienen que ir méas alla de los casos para deddamsilustra la situacion en la que la corte
tiene que ir detrad€hing de los casos para decidir. El interés de Radiruerandlisis mas
amplio de politicas, el que es mas problemataamsno es problematico porque la corte
se involucré en un ejercicio puramente analiticadeéatificar las politicas encontradas en
los casos previos. Ese rol judicial es mas pasinds modesto que el que Radin queria
enfatizar, aunque las politicas que la corte dascab el curso de su esfuerzo analitico a
menudo ha sido una creacion de generaciones pasagjlasces.

Estas distinciones entre razonamiento judicialddscubrimiento y razonamiento
judicial basado en politicas expresadas o implisadn casos previos no interesa a
Weinreb. El piensa que el razonamiento por analegiana clase propia de cosa — esto es,

gue no requiere del recurso al analisis politic@lguna otra clase de pensamiento
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sistematico, incluso de la modesta clase de amdiditico que consiste en identificar y
aplicar politicas que figuran en casos previos.rvééi nota que el razonamiento analégico
esta difundido en la vida diaria. Ya lo vimos emrjeimplo de la sal que sirve para remover
las manchas de vino tinto (vid. ut supra p. 7).0\éh agrega otros ejemplos, como el de la
analogia que puede establecerse entre una cor@del@esped y un automovil. Si uno trata
de hacer arrancar una cortadora de césped y estasponde, uno actuard de manera
similar a cuando le sucede lo mismo con su autdmdwiinsistira accionando el encendido
una y otra vez, sino que esperard unos segunaofiehtara de nuevo. No se le ocurrird,
al menos si piensa racionalmente, que podria aplitaanalogia con lo que sucede con un
burro o un caballo, por lo que no pretendera hacartrancar dandole un golpe o
espoleadndola. En estos casos ordinarios nadiegpidite® Weinreb, que se esté aplicando
una regla o involucrdndose en una especies desasndistinto del razonamiento analdgico
comprendido como un ejercicio de una capacidadtanmera reconocer similitudes
relevantes.

Posner (2006) replica que la ilustracion es totab® consistente con un enfoque
basado en reglas propositivas, o politicamentaadds como se aplica al caso del ferry en
Adams Las reglas, patentes o latentes, que uno conapdica en el caso de la cortadora
de césped vy los automéviles son , primero, quewrahos casos se trata motores de
combustion interna que se encienden de una marmeandnada y, segundo, que los
objetos inanimados no pueden replicarnos ni comenfaacionar si se les hace algo como
golpearlos como si pueden hacer los caballos buo®s. Dado que la cortadora de césped
es un objeto inanimado alimentado por un motoratebuistion interna, la primera regla
determina su respuesta mas que la segunda. Seereegi@mprede una comprension

general de algun tipo para determinar las simiitucelevantes. En un caso juridico es la
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comprension de reglas, principios, doctrinas, ytigak. Son ellas las que hacen el trabajo
en el razonamiento analdgico.

El razonamiento analégico como modo de expregidictipl es un fendmeno de
superficie, dice Posner (2006). No pertenece abgerento juridico, sino a la retérica
juridica. Weinreb confunde la manera en que losgsigiensan con la manera en que ellos
hablan. El estuvo correcto cuando dijo que su lgenda “acerca de l@agumentosjue los
abogados hacen en apoyo de sus clientes y lossjeecel curso de sdallos’ (2005:) .
Esto seria un libro sobre la retérica, no acercia debstancia del derecho, que es una cosa
muy diferente. El razonamiento analdgico tiends@ucecer los fundamentos politicos que
determinan el resultado de un caso, porque diagaténcion del lector a los casos que
estan siendo comparados entre si mas que a lasderaciones politicas que conectan o

separan los casos.

Los despropositos en el uso de la analogia

Un ejemplo de Posner (1995: 519) que Weinreb (200%:cita y critica se refiere a la
respuesta judicial a la cuestion de qué reglardpigdad debe gobernar el petrdleo y el
gas natural, que son elementos liquidos y gaseespgctivamente y que no tienen una
forma fija. Trazando una analogia con la regla goleernaba la propiedad de animales
salvajes (la regla de “captura”), en la que el clevede propiedad no se obtiene hasta que el
animal es capturado- los jueces concluyeron qgeasl el petréleo, dado que se mueven,
como los animales (aunque guiados por la gravedatbuna fuerza externa y no por
impulso propio), deben también gobernarse por déarde captura. Existe una similitud
entre los animales salvajes por un lado y, pottrel, @ gas y el petréleo, pero no es una

similitud relevante, como se habrian dado cuengatdibunales si hubiesen pensado de
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manera mas cuidadosa acerca de las diferenciagramas entre los dos tipos de
propiedad.

A diferencia del caso de los animales, el gaspe#idleo extraidos de la tierra por
medio de costosos equipos de extraccion despugsadesos esfuerzos de exploracion,
gastos que deben ser recuperados en caso de uonat@®lpe de suerte que premie el
esfuerzo con un hallazgo. Se necesitan reglas guenioen esas inversiones —una
consideracion que no tiene contraparte en el cadosdanimales salvajes. Bajo la regla de
captura, alguien que extrae petréleo de un yactmisnbterrdneo es incentivado a extraer
tanto petréleo como pueda y en el menor tiempadopmsilado que no tiene derecho sobre
el yacimiento como tal y, por tanto, todo petrotp® no extrae es probable que devenga
propiedad de otro competidor y, por tanto, haga difisultoso para él recuperar su
inversion. Como resultado de esta carrera de exbdm@cel yacimiento puede agotarse
prematuramente, con el resultado de que costosrasageran necesarios en el futuro para
descubrir y extraer reservas adicionales. La afalaglicable no es, entonces, la de las
reglas de propiedad para los animales salvajes lamaeglas de propiedad para otros
recursos naturales extraibles, como el carbdns Elermiten poseer una veta entera y
remover el carbon a su voluntad sin preocuparselguga otra persona remueva el carbén
de la veta sin compensarlo.

Posteriormente, la regla de captura para el gakspetréleo fue cambiada por la
legislacion, requiriéndose la “unificaciontitization) de los campos de gas y petréleo,
esto es, que ellos deben ser manejados como siezatubajo una Unica propiedad . Un
unico propietario no deberia preocuparse que urpebdor extraiga petréleo del mismo

yacimiento —un unico propietario, por definiciorgspe el yacimiento entero. El puede
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extraer petroleo al ritmo que sea mas eficientepstocuparse que, al hacerlo, esté o no
perdiendo beneficios a favor de los competidores.

En el caso del gas y el petr6leo, como en todssc&sos de razonamiento por
analogia, un analisis convincente requiere de ateadconsideraciones de politica que
alineen el caso actual con una u otra serie deegestes. El fracaso en hacerlo fue lo que
llevo a la errénea aplicacion de la regla de captiet gas y el petréleo.

Weinreb, tanto reconoce como niega la presencidadgolitica (policy) en el
razonamiento por analogia. Una serie de citasuelyan. Por ejemplo, cuando dice que el
“conocimiento del derecho de un abogado le dice‘igqs similitudes entre {los casos de
los hoteles y el del ferry} se relacionan a factogeie comunmente se han mantenido
acerca de la responsabilidad” (2005: 133) y cuatide que “a la luz del propdsito de la
Cuarta Enmienda, las escuchas secretas (elecspniceon anélogas a requisas y
aprehensiones irrazonables” (2005: 58). La analegjia “suficientemente cercana” porque
el propésito o politica que anima a la Cuarta Enoée que prohibe requisas y
aprehensiones irrazonables (“unreasonable seaaciteseizures”), es seguida por la Corte
Suprema cuando dice que ella (La Cuarta Enmiergda)‘&n fuertemente implicada en las
escuchas secretas electronicas como en las busdfigidas”. También reconoce el punto
cuando dice que “la eleccidén de la analogia nooesoctirar una moneda ... un abogado o
un juez confia en su conocimiento y experienciaddebcho” (91). Ese conocimiento y
experiencia centralmente incluye el conocimientolade politicas que animan las reglas
juridicas y doctrinas. A su vez, cuando dice quarialogia depende del conocimiento y
gue la eleccion de la preferencia por una analdg&informada también por una amplia
comprension de lo que es relevante para la claskedsion que hay que tomar” (92), “lo

gue es relevante” es otra vez la serie abierta aliticas sobre las que se basan las
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opiniones judiciales. Incluso dice que “dentro de arden legal, el cuerpo de reglas
proveen el criterio de relevancia que distingue lbmana analogia de una mala” (105), v,
mas explicitamente, que una analogia legal esjétésa tests de consistencia y coherencia
con reglas de derecho que juntas indican la retéxale hechos particulares a los temas de
la cuestion” (138).

Sin embargo, la negacién de que consideracionéscas dirigen el derecho al
determinar la eleccion de los casos para trataoqaecedentes esta expresado en su idea
de que el razonamiento por analogia en el dereohesruna forma de analisis politico.
Como cuando dice que los jueces “no deciden pos etismos que es el derecho sino que
deben buscarlo, para descubrirlo y aplicarlo (¢tabno es” (148). Esta implicito cuando
dice que el derecho debe “estar disponible paras®ycido por de antemano por aquellos
gue estan involucrados en su aplicacion” (144p es, por los jueces — una proposicion
gue parece impedir que los jueces piensen en tésngaliticos cuando enfrentan un caso
nuevo.

Weinreb se equivoca, dice Posner (2006), cuanstlmgue entre un argumento por
analogia que sustenta la aplicacién de una relgia nazones que son reunidas en apoyo de
la aplicacion de la regla. No hay tal cosa comargumento analdgico en ningun sentido
gue no sea retérico; se necesita@onespara determinar si un caso debe considerarse
similar a otro de manera relevante. Las analogason razones; las razones son lo
necesario para determinar si una similitud debéraxda como fundamento para la accion,
una decision analégicamente guiada.

El pensamiento juridico en los casos nuevos —kxgueb reglados por las fuentes
legales convencionales, textos de ley claros oepieates indistinguibles del caso en

consideracién — es claramente dirigido por conaienes politicas (en el mejor de los
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casos, en el peor, por el prejuicio, la ignoraneidemperamento o el capricho). Pero este
hecho indudable, dice Posner (2006), es oscurgoidda misma opinion judicial, que
exagerard la distancia entre el analisis legal gndlisis politico, entre la legislacion y la
adjudicacion, de manera que las decisiones jusdsesn mas aceptables para la gente
comun (mas legitimas) al parecer ser el productb aflisis especializado de
profesionales, en lugar de ser , como resultanraidte un producto del sentido comudn en
negociacion con asuntos econémicos, sociales fiquslipresentados por los casos El
mayor candor judicial haria el derecho mas facilos practicantes comprenderlo y
aplicarlo. Los jueces corren, sin embargo, eboede afectar su legitimidad por un exceso
retérico, como cuando, por ejemplo, citan decissode cortes extranjeras (Cf. Posner,
2004)

Weinreb piensa que lo que las escuelas de detemten al ensefiar a “pensar
como un abogado” (“to think like a lawyer”) es ef@ea razonar por analogia. Pero ésta
evaluacion es radicalmente incompleta en la coreden de Posner. Lo que las escuelas
de derecho deben hacer (y de hecho hacen) esaers@@nsar como legislador — y asi
comprender , por ejemplo, cual es la regla ecoce&mmente correcta para los derechos de
propiedad del gas y del petréleo, y, también, de opanera hablar en el estilo de las
opiniones judiciales (retorica).

Aquello que se piensa que los jueces realmentnhesta relacionado con lo que se
piensa que el derecho es. Weinreb se muestra temeuando habla de politica porque
tiene una comprension estrecha de lo que el deresh@Quando dice que los jueces no
deben salir fuera de la ley al decidir un casog@aique existiera una linea clara entre el
derecho y la politica. Existena linea, dice Posner, pero no una linea clara: rejaale

consideraciones politicas que los jueces evalUgpoesina variedad de razones que tienen
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gue ver con las diferencias institucionales erdie dortes y las legislaturas y el efecto
vinculante de los precedentes, mas limitado quarelo que las legislaturas consideran
(Cf. Schauer, 2004), Acerca de estas diferencimbye otras consideraciones que podrian
diferenciar el rol de la politica en la adjudicacide su rol en la legislacion, Weinreb
permanece en silencio. Repetidamente invoca la éleyi misma”, e incluso califica al
derecho como “una red sin costuraségmless wel(2005:102), pero no le dice al lector
como hacerse una idea de donde termina y donderpaesa red. Admite que existen
ciertas “politicas latentes” en el derecho (p. hlB pero no indica cuales son o qué
politicas no estan disponibles para los jueceseées sugiere que el derecho incluye al
“sentido comun” ordinario e incluso la evaluaciooral, en linea con Dworkin (1977), al
gue en otras partes critica. Estos reconocimiedédzerian implicar la existencia de un
terreno amplio de solapamiento del derecho enzelneamiento préactico, pero claramente
se rehusa a ir tan lejos.

La incomprension basica de Weinreb quizas segoopesa que el derecho es una
cosa 'y, por lo tanto, algo que tiene un perimewando, de hecho, es una actividad. Desde
el punto de vista del juez, que es el que Weinistute, es la actividad de decidir casos. El
deber de decidir es primario. El material utilizaplara la decision incluye todo lo que la
sociedad reconoce como pertinente para una dedsgal, y eso ciertamente incluye
consideraciones econdmicas al decidir sobre losces de propiedad para los recursos
naturales (Posner, 2006).

Cuando esas consideraciones son ignoradas residsamdos, como en los casos
del gas y el petrdleo, o una auténtica indetermdmaccomo en la demas casos que
Weinreb discute, como aquella serie de casos mu@duicraban transmisiones mecéanicas

de obras con derechos de autor. La propiedadoggtight de una cancion o de un drama,
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etc. incluye el derecho a “ejecutarla” o “repreadat . En el primer caso que Weinreb
discute Buck v. Jewell-LsSalle Realty Co., U.S. 191, 1®¥31) , un hotel recibia por
transmision radial canciones con copyrights y (r@jsmitian la sefial a las habitaciones
del hotel a través de cables conectados a apaeteptores. La Corte Suprema de los
EEUU sostuvo que, dado que el dispositivo de raéaptel hotel no amplificaba las ondas
de sonido provenientes de la estacion de radiotuesmitia la musica, sino que las
transformaba en ondas electromagnéticas que emasntitidas a las habitaciones a través
de cables y eran retransformadas como ondas deosdaitransmision a las habitaciones
era una ejecucion no diferente de quien contrataarquesta para ejecutar musica con
copyright y, por lo tanto, requerida de una licande los propietarios del copyright. La
Corte no hizo ningun intento de relacionar la &gie la recepcion de radio y la transmision
con el proposito de la proteccion del copyrighte kuna opinion que debid dar una mala
reputacion al razonamiento por analogia, comergad?o

Muchos afios mas tarde, la Corte Suprema confrantgaso “analogo’f-orthnightly
Corp v. Unites Artist Television 1892 U.S. 390 (1968)), y alcanz6 un resultado apues
Operadores de television por cable habian obtgmidgramacién con copyright para sus
suscriptores al erigir antenas que, como en elgrricaso, recibian transmisiones de
programas por aire, a través de estaciones dasiéle en lugar de estaciones de radio.
Cables que conectaban las antenas con las casas dribscriptores de la Tv. por cable
transmitian los programas a aquellos subscriptoeesa misma manera que el hotel en el
primer caso habia distribuido programas que regibfaaire de la estacion de radio a sus
clientes por medio de la transmision por cable.eBitbargo, contrario a la decision previa,

la Corte describiéo que lo que los operadores déeocaftaban haciendo era meramente
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amplificando la sefal de transmision, de la misnaamera en que un duefio de casa pone
una antena en su techo para recibir sefiales dreogsa distantes.

Suponer que el caso dela television por cable gpussnt racionalmente decidido
determinando si se parece mas a un duefio de caseolpiza una antena que a contratar
una orquesta para ejecutar muasica con copyrighabssirdo. Una resoluciéon racional
requiere discernir cual es el proposito de darwfid de un trabajo con copyright el
derecho exclusivo de interpretarlo. El propositeesar la forma de parasitismo llamada
“free riding’ [aprovecharse sin pagar] que consiste en queesdgopie el trabajo de otro y
/ o lo distribuya a un precio por debajo del gsgpela el creador; impidiéndole a este la
recuperacion de su inversion.

En los primeros tiempos de la TV por cable, que fwando se litigdo el caso
Fortnightly, el propdsito principal y el efecto de la teledisipor cable era proveer de
television a las comunidades que, debido a la t@fi@go lejania de las estaciones, no
podian recibir una sefial clara. Debido al terrepatarfioso, la gente que vivia en el area de
cobertura del servicio dEortnightly podia recibir la sefial de solo dos estaciones de
television. Los operadores de cable no estabamamiiv a aquellas estaciones de ingresos
gue ellas podian necesitar para pagar las licengasopyrights a los propietarios de los
programas. Por el contrario, ellos estaban aumdataguellas fuentes de ingresos al
acrecentar las audiencias de las regiones distaadesllas que los suscriptores del cable
no recibian por aire. Tampoco los operadores dée cgbitaron la publicidad de los
programas que retransmitian ni revendian el espaoitros anunciantes. Eso hubiese
importado haberse apropiado de los derechos deciacele los propietarios del copyright
de aquellos programas y hubiese sido la clageedaidingque la ley de derechos de autor

prohibe.
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Por lo que la decision deortnightly tiene perfecto sentido, pero no porque se aplico
la analogia con la antena en el techo de una casad@. La analogia no puede hacer
ningun trabajo en ese caso, ademas, debido a qoaselilustra el punto sefalado por
Radin al describir el proceso mental que sigue uez jal realizar una eleccion entre
categorias de casos conflictivos: leortnightly, la categoria antena versus la categoria de
ejecuciéon de orquesta. Ellas no pueden coexistitocsi podian hacerlo los casos del hotel
y del tren elAdams

Posner (2006) enfatiza la hostilidad de Weinrelardlisis politico, hostilidad que
parece basarse en la dificultad para darse cuentpe el razonamiento por analogia no
tienen ninguna fuerza a menos que consideraciomespdlitica sean traidos a la
deliberacion para determinar si un par de casosrdsbr considerados analogos —si, en
otras palabras, ellos comparten una similitetevante Sin embargo, Weinreb parece
pensar que aquellos que, como Posner, son es&péspecto de que el razonamiento
analdgico constituya su propia clase de cosa, eomealidad, formalistas — creen que el
derecho, para merecer tal nombre, debe adherit@ilza deductiva, en la cual una regla
suministra la premisa mayor y los hechos del daspremisa menor, y la decisién es la
conclusion que se sigue l6gicamente de las premi@ainreb piensa que lo maximo a lo
gue puede aspirar el derecho es a la “razonabildaciana” (p. 161), con lo que Posner
concuerda; pero lo que significa “humanamente ralzlei es conformar el derecho con las
necesidades practicas e intereses, los que a simpdizan una disposicion para traer
consideraciones politicas al determinar de qué raamsolver los casos nuevos.

La tercera serie de casos que Weinreb discute sscliencia del el ca8dmsted que
sostuvo que la intervencion de lineas telefénioasera una “busqueda” en el sentido de la

Cuarta Enmienda, hasta el cd&atz, que muchos afios después determiné que si loara.
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Enmienda protege “el derecho de la gente de estara en su persona, casas, papeles y
efectos, frente a basquedas irrazonables y deceinigola Corte enOlmstedbasé su
dictamen en el hecho de que la intervencion teiedfdmecha sin autorizacién no invade a la
persona (como si lo hace una bulsqueda fisica,arasto) o su casa o0 sus papeles u otra
propiedad fisica (sus “efectos”). Esta era unargmé&tacion estrecha, literal, de la
Enmienda. En el Ultimo caso, la Corte decidi6 qgoeqlie era importante era que la
intervencion telefonica es una invasion de la pitkad de la conversacion.

La eleccion entre las dos decisiones depende e sé piense que las provisiones
constitucionales deben ser interpretadas (estresitano de manera amplia), si a uno le
gusta la idea de imputar a la Cuarta Enmienda oliica de proteccion de la privacidad
mas que cefirse a los intereses mas concretoseesms realmente en el texto
constitucional, y de que manera se hace un bakamtce el interés por la privacidad frente
al interés por la aplicacion efectiva de la leyglee es dificultada si la policia tiene que
obtener una autorizacion judicial para interveasr lineas telefonicas.

No puede verse cOmo razonar por analogia tenldjdagae ver con la eleccion entre
los precedentes delmstedy Katz Weinreb piensa que la analogia es importanteugolay
Corte comparé la cabina telefénica desde la quez Katlizé el llamado que fue
interceptado, con una oficina personal, tenienddaamlugares una expectativa de
privacidad. Pero esa analogia se refiere a un@agpeniférico de la causa- si, en caso de
gue la intervencion telefénica sea una “requiza’t@minos de la Cuarta Enmienda, sin
embargo, deberia haber una excepcion si lo questdegrabando es un teléfono en una
cabina publica en lugar de la oficina de una pexs&h asunto principal eKatz era si la
intervencion telefonica siempre es una requizaestido constitucional y para eso las

analogias eran irrelevantes y no fueron empleadas.
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Lo que realmente esta implicado en el razonamipatoanalogia, piensa Posner -y
sostiene que la mayor parte de los jueces amesaingleses también lo piensan, aunque
no lo digan- es un método de legislacion judigialtemental y cauteloso (vid. Sunstein,
1999). Es incremental y cauteloso porque los mid@nen capacidad y legitimacién
limitadas como legisladores. Las muchas lagunatestes en el derecho, junto al deber
de decidir los casos, haya o no una regla claerzéua los jueces a legislar. Pero, a
diferencia de los miembros de las legislaturaesedbs jueces tienen un acceso limitado a
la clase de informacidén que los habilitaria a deiear reglas amplias; ademas, se supone
gue ellos no determinan reglas que se “sientemitwy&n como legislacion o que parecen
implicar  discontinuidad con el derecho previo debia que no tienen la completa
legitimidad democratica de una legislatura. Ellesnden, por tanto, a confiar en
informacién que puede ser recogida de los cas8qgsry a enfatizar la continuidad entre
aquellos casos y el nuevo. Al describir la decigdrel ltimo caso como producto de una
analogia con las decisiones en casos previos, uese$ pueden a menudo salir del
atolladero sin establecer ninguna regla en absaigjando a los jueces posteriores 0 a los
académicos el trabajo de hacer explicita la regéaasta implicita o que puede explicar la
linea que siguen los distintos casos. Los juebeséeh” la ley de esa manera explica
Posner (2006).

Todo lo que el razonamiento por analogia es,neef) es una cierta manera
cautelosa de apartarse de las reglas existentegjué realiza el alejamiento no es la
analogia sino, como dijo Holmes (1923) “el seigimo de las necesidades de la época, la
moral prevaleciente y las teorias politicas, lasiciones de politica, admitidas o
inconscientes, incluso los prejuicios que los jgem@mparten con las otras personas”. Para

Weinreb, eso es herejia, debido a que niega lanamii@ del derecho. El es el Gltimo de
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una larga serie de pensadores que insisten gleregtho y el razonamiento juridico estan
separados o son distintos de otros modos de aggi@msamiento; que el derecho es una
disciplina autbnoma. En nuestras sociedad al meliwes Posner, no es asi.

Cerramos el informe resaltando las vinculaciome$jenciadas en su desarrollo,
entre la formulacion de una teoria consistenteadmblogia en el derecho, la construccion
de un fundamento epistemolégico adecuado paraalmmamientos de distintas clases y
una concepcion robusta del derecho y de la legiéichpolitica. Si alguna de estas patas
flaquea, todo el edificio construido para erigiaueoria de la analogia parece destinado a

derrumbarse sin remedio.
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