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Resumen

Con vistas a una proxima confrontacion con losp#as de las ciencias cognitivas
y de los resultados empiricos de nuestra investiga@ste informe comenzara a exponer y
reconstruir las principales lineas de los trabajeéricos que han abordado el problema de
la analogia y el precedente en el campo del dereBladla la profusién de autores que,
sobre todo en el dmbito anglosajén, han incursianash este campo, apelaremos a
algunas clasificaciones y taxonomias a los efett@sdar un panorama un poco mas
ordenado del mismo. Sefalamos los principales probk que estos desarrollos tratan de
resolver: ¢qué clase de fuerza “logica” o “racioridienen los argumentos por analogia?
¢son ellos reductibles a otro tipo de argumentog@é¢funcion propiamente cumple el
razonamiento juridico en el sistema de derecho? Etwontramos que las respuestas
varian ampliamente de unos autores a otros, siataee la descripcion que realicen del
procedimiento analdgico y los supuestos en losagtie se apoye, ya que ello determinara
si es asimilable a otra clase de razonamiento (POsi reduccionista) o si no lo es en
absoluto (posicién antireduccionista) o si se da umixtura de procedimientos (posicion
pluralista). Otra clasificacion hallada en la litatura, distingue entre posiciones
“proposicionalistas” y “argumentativas” ya sea coigeren que el ndcleo de la analogia
€S una proposicion como ser un principio juridican artefacto que conforma un todo
argumental. Finalmente, se destaca el papel estalbibr que la analogia y el precedente

cumplen en el sistema juridico.
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En los informes anteriores, en primer lugar, priesans el tema de nuestra
investigacion, su interés y principales problenss,como nuestros objetivos e hipétesis.
El razonamiento juridico por analdgica se nos aareomo un elemento clave en la
argumentacion juridica, pese a lo cual, su adecead@arecimiento no ha sido alcanzado,
como lo testimonian centenarias disputas acercadalecuada naturaleza. Pensamos que
un encuentro con los desarrollos de las cien@gritivas quizas podia traer algo de luz a
ese complejo panorama. Recurrimos entonces a utasdeorias “standard” del campo
cognitivo, la llamada teoria de las restriccionedltiples, desarrollada por Holyoak y
Thagard, para testear sus hipotesis en un dmbitdenwasiado desarrollado por dichos
autores. Esta doble via de investigacion podibeeeficiosa en ambos sentidos, ya que no
solo la teoria del derecho se veria beneficiada gire también podria hacerlo la teoria de
Holyoak y Thagard, necesitada de corroboracionekgicas y contextuales y no solo de
pruebas de laboratorio como las conseguidas hiastaneento.

Expusimos brevemente la teoria de las restriccion@sples sobre la analogia, sus
principales subprocesos y las restricciones pafdsialas que utilizamos para elaborar
nuestras hipétesis y predicciones. Pero, pararllaveabo esta tarea e intentar el testeo
empirico, a realizarse a través del analisis eletesicias juridicas, necesitdbamos
previamente construir una metodologia que permaitilgvar a delante dichos analisis.
También necesitamos realizar una tarea de congfrugcreconstruccién conceptual que
nos permita movernos de un campo a otro, evitasduilaciones apresuradas, trazando
puentes entre las disciplinas y ajustando instramsecategoriales. Consecuentemente, en
nuestro segundo informe, expusimos los conceptysqs de la rama cognitiva dedicada al
estudio de la resolucion de problemas e intentdmacer una extension y aplicacion al

proceso de resolucion de problemas juridicos, alegl@or la filosofia del derecho y la



teoria de la argumentacion juridica. La nocionteldura abierta fue destacada como
concepto fundamental al momento de resolver praddejoridicos y explicar la necesidad
del pensamiento por analogia al resolver los pabes asuntos de dichos problemas:
relevancia, calificacion, interpretacion y pruelalego de reconstruir algunas de las
operaciones propias de un espacio de problemd&)l@astaos las correspondencias entre
problemas complejos y mal estructurados y casfisiles, asi como entre técnicas
juridicas y heuristicos. Lo cual nos permitird remmer procesos cognitivos hasta ahora
escasamente identificados.

En nuestro tercer informe, desarrollamos y justifios buena parte de la
metodologia a utilizar en el analisis de los fatiog seran objeto de nuestra investigacion.
Dadas las dificultades que tiene la l6gica tradial para manejar argumentos de tipo
practico como son los juridicos, recurrimos al Bam “Modelo de Toulmin” para
representar las estructuras argumentales utilizaolal®s jueces al justificar sus sentencias.
Esperamos que las estructuras de Toulmin nos @eri@mbién hallar un buen ndmero de
analogias que, de utilizar la l6gica de predicddistual en este campo, probablemente se
nos hubiesen “escapado”. Confiamos asi haber gladonun instrumento mas sensible.
Luego de introducir los elementos funcionales deldeto: pretension, datos, garantia,
respaldo, refutacion y calificacion, y describirceimpo de argumentacion juridica en un
plano general, analizamos profundamente un falloddeecho comparaddCélifornia v.
Carney), lo que nos sirvio, a su vez, para realizar rsdguextensiones y enmiendas al
esquema de Toulmin y asi ajustar mejor nuestraarmamntas.

Para continuar con nuestra investigacion, debeimosiavolvernos hacia las teorias
y explicaciones que desde el campo juridico seheaho del procedimiento analdgico, lo

gue nos servira luego para establecer una con@idntaon los planteos cognitivos y con



nuestros resultados empiricos. Procederemos aaealina descripcion de los principales
problemas que surgen en este ambito y a una regocisin de sus esquemas explicativos
gue nos permitan ordenar el panorama tedrico que cempo presenta.

Complementariamente, presentaremos tipologiasgntarias de las distintas teorias que,
aunque pueden resultar esquematicas 0 maniquesgyadaran a aportar un poco de

claridad en este confuso panorama.

Precedente y analogia en el razonamiento juridico

El precedentes y la analogia son dos formas cestnal complementarias del
argumento legal. Lo que los hace caracteristicds ralonamiento juridico son las
circunstancias de la toma de decisiones en el luereecie contrastan vivamente con lo que
ocurre en el nivel individual, donde ni el precddeni la analogia tienen la misma
significacion. Un individuo puede sopesar aquelie §a hecho en el pasado, porque, por
ejemplo, cree que la decision que tomo fue heel@ lbptimas condiciones, o no debe o
no quiere defraudar las expectativas de alguiexisien especiales razones para tratar las
dos situaciones de manera idéntica. De maneraigayda comparacion del problema a
mano con otra situacion puede ayudar a clarificprapio pensamiento, pero el juicio en el
otro caso solo es relevante en tanto sea correatoond, 2006).

No sucede lo mismo en un sistema institucionalizamoo el derecho, con muchos
tomadores de decisiones y con un grupo heterogéeeunateriales legales que provocan
una tensién entre la necesidad de hacer que lasidledienga cierta previsibilidad (para
aquellos a los que se les aplicaran) y a la vexrhgue el derecho sea justo, es decir que
impligue una mejora moral y / o social. En estetexto, la analogia y el precedente

ayudan a conservar la estabilidad del sistemavezdajue deja lugar para que los tribunales



mejoren la ley (Cf. Levi, 1948; Sunstein, 1996)tcEse logra de dos maneras diferentes.
Por un lado, los precedentes pueden ser distinguytistinguishing unos de otros (y por
tanto estan también sujetos a derogacién) miegtradas analogias proveen de razones,
aungue no necesariamente conclusivas, para alcanzasultado particular. El éxito de
estos compromisos depende de que exista una oedada de acuerdo de fondo, entre
aguellos que toman las decisiones, acerca de losesaimportantes a los que sirve el
derecho ya que el uso del precedente y la analpgiai mismos, serian demasiado débiles
si existiese un profundo desacuerdo en este purioel sistema juridico existe una
variedad de mecanismos que ayudan a mantener sargmrelativo: la educacion legal, el
ambiente de trabajo, la forma de seleccién de datmh a la judicatura, etc. Todos ellos
tienden a producir una mayor convergencia que & sgiencuentra en la comunidad en
general. Ademas, existe un elemento de retroaleént interno: al decidir sus casos, las
cortes son conscientes de que sus decisiones pseddistinguidas y que sus resoluciones
pueden ser obligatorias (segun la jerarquia deunal y el sistema legal) o sujetas a
revision por sus colegas. Esto les da buenas razzara presentar justificaciones que estén
basadas ampliamente en valores compartidos pomaridad juridica.

El estudio del precedente y de la analogia estéeés por un nimero de razones
(Cf. Lamond, 2006):

a Algunos tedricos pretenden que el precederseapdlogia involucran una forma
de razonamiento diferente al razonamiento por meelieeglas

b Aunque los argumentos a partir de precedentegxdmemadamente comunes en
muchos planteos institucionales, no solamente elerelcho, no existe consenso sobre las

bases racionales de su fuerza, ni siquiera si gialgumentos tienen alguna fuerza racional



¢ Algunos teéricos argumentan que el uso de gradoen el derecho no es una
forma de razonamiento en absoluto, y, finalmente

d Incluso si existe alguna forma inteligible deanamiento analdgico, no esta
claro por qué la similitud entre dos situaciones/pe de una razon para tratar a ambos de

la misma manera

El derecho presenta un contexto Util para consigetas temas debido a que su uso
del precedente y la analogia esta bien articulagiicitado.

Entre las principales cuestiones que abordanel@scbs del derecho referido a la
explicacion del razonamiento analdgico se encuerf€a Brewer, 1996):

* En primer lugar, el orden normativo constituido pbsistema legal, informado por
los principios del “estado de derecho” aspira araeional de manera significativa.
¢, Qué clase de fuerza racional tiene el razonamaaidgico o por el ejemplo?

* Segundo, ¢De qué manera se debe entender la faeiraal del razonamiento
analdgico o a partir de ejemplos en comparacionators tipos de razonamiento
con los que el derecho progresivamente interactimap el razonamiento deductivo
de las ciencias matematicas o con el inductivoageciencias empiricas? ¢Qué
leccidon se debe extraer sobre el razonamientoigoridel hecho que, en maneras
importantes, las formas de razonamiento en la i@endemostrativas y no
demostrativas —deduccion, induccion, abduccion-ssomenudo también ubicuas y
elementos vitales dentro del razonamiento anal@gico

» Tercero, los filésofos y l6gicos han explicado atamtemente qué es lo que hace

buenos o malos o imperativos o débiles a los argtosenductivos, abductivos o



deductivos. ¢Que criterio se deberia ofrecer astgurpara evaluar la fuerza o

debilidad de un argumento analégico?

Existe una razén adicional —una razén historica- lpccual estas cuestiones son
importantes para la teoria juridica: ambos aspeel®@sexplicacion de la estructura del
razonamiento analdgico y la evaluacion de su fueaz#onal- han sido preocupaciones
centrales tanto para los tedricos del derecho cpara sus practicantes. Vale la pena
detenerse para un breve repaso de como esto |rgieder.

La cuestidon de la forma logica de los argumentgalés, analdgicos y de los otros
tipos, ha sido durante siglos un problema del @elpatsprudencial continental, y la
cuestion de la fuerza racional del razonamientmgfar ha sido una pieza central de la
discusion en la jurisprudencia anglo-americana.uiSiglo una tradicion que puede
rastrearse a los filosofos racionalistas, tantegaas (Platon) como modernos (Leibniz),
algunos teoricos del derecho avanzaron lo que ddgpthamar una vision “deductivista”
del argumento juridico, de acuerdo con la cual éktoolo argumentativo béasico de
justificacién del razonamiento legal consiste ermédauccion de resultados particulares a
partir de normas juridicas validas organizadasresistema axiomatico abstracto de tipo
euclidiano (posicién atribuida a Langdell) (Cf. Hmd, 1986). Los realistas juridicos
sostuvieron que el deductivismo estaba profundasnemqiivocado; la vida del derecho no
es légica [deductiva] sino experiencia, reza lsdrédamosa de Holmes. Los realistas
juridicos conectaron su criticas al deductivisma coa caracteristica contingente de la
toma de decisiones angloamericana, esto es, suacpafcentral en el razonamiento
ejemplar, lo que Edward Levi (1948) llam¢ “razodarcaso en caso” en lo que todavia es
el locus classicusde la explicacion realista del razonamiento jeddiEsto es, al

argumentar contra el deductivismo, muchos de los im@ortantes realistas sostuvieron



gue las decisiones legales, en lugar de ser dedsctiestan basadas en ejemplos
contextuales. Pero quizas esta critica prob6 dexhagiara aquellos que querian creer que
las decisiones juridicas todavia podian tener wmsizé& racional incluso si estuvieran
estructuradas de una manera no deductiva, sin@dgoal —esto es, si procediera no
aplicando reglas de inferencia deductivas en ealgisino, sino mas bien notando
similitudes y diferencias entre ejemplos. Al negardeductivismo y al afirmar que el
argumento legal era ejemplar en lugar de deduckbgorealistas subrayaron el problema,
pero no respondieron la cuestion de qué clase dezduracional podria tener el
razonamiento por analogia o ejemplar (Brewer, 1996)

Hoy dia, las explicaciones del razonamiento aneddgiejemplar tienden a tratarlo
tanto como una forma de argumento inductivo (queisisito de otros tipos de induccién)
0 como alguna clase dertium quidentre la induccion y la deduccion. Pero, sin atersir
las varias manera en las que las explicacionessl@analogias difieren, todas tienden a
hacer de la “similitud” el concepto nodal en sugplieaciones; sin embargo, sin un
tratamiento mas profundo, el concepto de similitacexplica de qué manera el argumento
por analogia puede ser “racionalmente vinculante”.

La explicacion de John Stuart Mill (1917) sobreal@alogia es instructiva a este
respecto. Considera que no hay ninguna diferemtidnseca entre la induccion y la
analogia. Ademas, para Mill, la fuerza racionalatiebas descansaba en el nimero de
items estadisticamente significativos que eranutibs” o “analogizados” —esto es, que
eran referidos en las premisas de un argumentaciivd-analogico. Pero esto es —al
menos hoy en dia- un lugar comdn obvio en el d@sdliel “seguir una regla’ que ni la
presencia de “similitudes” ni el nimero de esaslisides entre los items analogizados

puede ser suficiente para hacer de un razonamiejgmplar o por analogia un proceso de
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razonamiento racionalmente imperativo, dado quéguaiex cosa es similar a cualquier otra
en un namero infinito de formas, y cualquier casdistinta a cualquier otra también en un
namero infinito de maneras. Se necesita discelgima restriccion adicional en esta clase
de argumento si es que es imperativa de algun modo.

La mayor parte de las explicaciones buscan sumanissa restriccion extra en la
forma de “relevancia’. Dichas explicaciones mardierque el argumento analégico se
mueve no solamente por la similitud sino también lposimilitud “relevante”. Pero la
relevancia, como la similitud, ha probado ser tesig a la explicacion conceptual como
para dar una explicacion de la fuerza légica dealgsimentos, analdgicos o de otro tipo
(Cf. Sperber & Wilson, 1986 ), e incluso explicams que hacen de los juicios de similitud
relevante y de diferencia algo central al argumenglogico, dejan el rol y la operacién de
esos juicios basicamente en el misterio.

Nos quedamos, entonces, con explicaciones de laggaaue tienden a caer en dos
campos: el de los que son profundamente escémmm® la fuerza argumentativa del
argumento analégico, por un lado; y aquellos questnan una fe casi mistica en que,
incluso aunque la analogia no tenga una fuerzamakicomo la de la deduccion o la
induccion, tiene aun una cualidad inefable que ceemuestra confianza en profundas
materias dele estado.

Brewer (1996) argumenta contra estas dos tendeatiesconocer que la fuerza
racional de los argumentos por analogia es mayda dee los escépticos le confieren, y
gue sus caracteristicos conceptos de relevancianiitied pueden ser perfectamente
investigados, al contrario de lo que reconocemrlisticos. Brewer sugiere algunas maneras

en las que las respuestas a estas cuestiones dedechuerza racional y la forma logica del
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razonamiento ejemplar afecta y es afectado pocdasepciones de “estado de derecho” y
diferentes concepciones de rol judicial.

El andlisis de Brewer puede ser llamado modesti@macionalista. Al explicar la
estructura de los argumentos ejemplares, enfatigdas estructuras guiadas por reglas que
son sensibles a la explicaciéon racional y a la jmaacion raciocinante. Argumentara que
no hay un danico y simple criterio légico o lingidstque determine cuando dos ejemplos
analogizados son relevantemente similares; extiatén criterios lI6gicos como linguisticos
gue pueden utilizarse para discernir la estruaetargumento por analogia. Y, como esta
explicacion filoséfica del argumento por analogiacprara dejar en claro, existen razones
imperativas para creer que el proceso de argumarnti@ves de ejemplos conduce por si
mismo a una disciplina intelectual — a un mayordgrae fuerza racional- que la que
generalmente ha sido reconocida. Una parte critedaproceso es el rol que la forma
distintiva de razonamiento conocida como abducdifega en el razonamiento por
analogia, un rol virtualmente no reconocido tamtdas discusiones de la analogia juridica

como, mas ampliamente, en el razonamiento legal.

Teorias de la analogia reduccionistas y proposicialistas

Relacionado a , pero distinto de, los desacueeth® los tedricos acerca de la
fuerza racional y la explicabilidad del argumentoalédgico estan las controversias
concernientes a la relacién entre los argumentakbgicos y otros tipos de argumentos —
principalmente, induccion y deduccion- y acerca datacter l6gico y semantico del
argumento analdgico. De manera que encontramos:

1. Teorias “reduccionistas” y “antireduccionistasii generis” —
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Las teorias del argumento analdgico difieren dermmua si ellas afirman o niegan que los
argumentos analégicos sean reductibles, ya seaaafamima de argumento (como la
induccién) o a algun tipo de proposicién (como wimgipio). Algunas teorias resisten o
niegan de plano la reductibilidad del argumentol&@yieo a otro tipo de argumento,
tratdndolo en cambio como un argumento con fosoiageneris un tertium quidentre
induccién y deduccion.

2. Teorias “proposicionalistas” y “argumentativas”
Las teorias de la analogia también difieren derdcua si ellas tratan a la analogia como
un tipo distinto de argumento en absoluto. Enttaseteorias “argumentativas” , existe un
amplio acuerdo sobre la forma béasica del argumenfoesar del desacuerdo sobre otras
caracteristicas de la analogia. Hospers (1967)ibes@ respecto: “Una analogia es
simplemente una comparacion, un argumento por g@idal@s un argumento por
comparacion. Una argumento por analogia comienzaiga comparacion entre dos cosas,
X e Y. Procede luego a exponer que dos cosas seoigas en ciertos respectos, A, B, C,y
concluye que por tanto también son parecidas emrespecto, D, el que no ha sido
observado que se parezca a otro”.
Muchas teorias tratan a la analogia como un tigtintd de argumento, pero algunas
explicaciones serian mejor comprendidas como nimata las analogias como un tipo de
proposicion mas que como un tipo de argumento. i&tocque incluso esos tedricos
reconocen que las proposiciones analdgicas juegamlumportante; asi, quizas es mas
gue nada de una cuestion de énfasis. Sin embagan Brewer, las teorias que enfatizan
la naturaleza proposicional de la analogia sonfgigtivamente diferentes de aquellas que

la reconstruyen como un tipo distinto de argumento.
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3. Teorias “pluralistas”. — Algunas explicacion@sezclan y relnen estas
caracteristicas del argumento analdgico; se pulderar explicaciones pluralistas. Por
ejemplo, algunas explicaciones permiten que lgaraentos analégicos tengan diferentes
formas légicas en diferentes escenarios; la eagibbi de Brewer es de este tipo.

Dado que se trata de un fenébmeno de textura aplest limites de estas categorias
Nno son estrictos y la taxonomia tampoco es exhausti

Cuando se trata de evaluar la fuerza racionaladgimento analégico, como los
filosofos evaluaron por siglos la fuerza racionalld deduccion y la induccion, se debe
discernir si la analogia pertenece a una claseau@mo afirman los reduccionistas), si es
de un tipo no reducible (como los “sui generistasintienen), o si es ambas cosas (como
sostienen los pluralistas). Si el argumento anabdgs realmente una especie u otra de
argumento (como los deductivistas o los inductgstreen), entonces se debe responder la
pregunta sobre la fuerza racional de la analodieeda base de la explicacion de la fuerza
racional de otro tipo de argumento (Cf. Copi). @sisea precisamente esto lo que motiva
las explicaciones inductivistas de la analogiaoRela analogia es, al menos en algunos
escenarios, sui generis, entonces el tedrico dmddogia no puede beneficiarse de esa
explicacion que trae “a cuestas”. Esta singularidadespecialmente importante para el
tema porque es muy dificil explicar el rol arguta¢ino de la “relevancia” y la
“similitud”, lo que a su turno conduce a algunasrigs (las de los “misticos”) a afirmar
gue la fuerza racional de la analogia, aunquemstiataes un misterio inefable.

Las teorias inductivistas de la analogia han bakiante comunes tanto entre los
filosofos como entre los tedricos del derecho. Aes, explicaciones de fildsofos como
Carnap, Copi y Cohen, por un lado, y teéricos éetcho como Aldiser y Levi, por el otro.

En la categoria de pluralistas encontramos lasatedle Barker, Golding y Brenner. Ellas
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explican que algunos argumentos analégicos som tpoinduccion, mientras otros son sui
generis —no reducibles ni a la deduccién ni adadaion.

La visidbn de que las instituciones juridicas trenea influencia especial en la
forma de las analogias juridicas es ampliamentepadida entre los teoricos que
defienden explicaciones proposicionalistas de lalogfia. Estas explicaciones ven al
argumento analégico como reducible (0 algo muyaele ello) a “principios” o alguna
otra clase de proposicion justificatoria, mas qualgdin tipo de argumento. John Finnis
(1980), por ejemplo, asegura que existe un coacapiplio de “analogia” y “analdgico”,
introducido por los autores medievales y aproximaatge retenido en el uso filosofico a
partir de entonces, de acuerdo con el cual un mérms analdégico cuando su significado
cambia sistematicamente (esto es, de acuerdo gon plincipio o razén) como un cambio
de un contexto a otro. Neil MacCormick (1978) esglique ninguna linea de clara
distincion puede ser trazada entre un argument@rtr gle una principio legal y un
argumento por analogia. Las analogias solo tieastid® si existen razones de principio
gue subyazcan a ellas. Frederick Schauer (1987%),spoparte, enfatiza que solo la
intervencion de una teoria que la organice, eonrad de reglas de relevancia, nos permite
distinguir el precedente de lo irrelevante y queréglas de relevancia inhieren en cualquier
asercion de similitud.

Algunas teorias del argumento analégico contieredamentos de ambas
explicaciones: argumentativa y proposicionalista (ue, alguien podria suponer,
cuestionaria la clara distincion entre ambas cjaigsesta categoria, segun Brewer (1998),
estarian las teorias de Joseph Raz y de Cass iBuRste (1979) trata a las analogias como
proposiciones justificativas que juegan un rol argotativo en un especial escenario

justificatorio. Sostiene también que los argumeattaégicos son usados para justificar la
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adopcion de una regla nueva particular cuandoeexish laguna en el derecho. De acuerdo
con Raz, las cortes no se apoyan en un razonamggraidgico cuando interpretan los
precedentes que tienen una fuerza vinculante. déukas jueces han decidido que no hay
ninguna fuente de derecho directa —esto es, subaudeiductivamente- para la cuestion,
ellos deben ejercer la discrecion al articular tagga para aplicar (deductivamente) al caso.
En ese punto, el uso de la analogia se utiliza pastrar que, incluso aunque ellos estan
ejerciendo la discrecion, se encuentran todaviasexwando” las directrices y principios
del derecho existente y, en ese sentido, permawvaueuiiados por él. La teoria de Sunstein
(1996), como la de Raz, reconoce a la analogia aomtipo de argumento, pero también
enfatiza las proposiciones que entran en los amgtoseanaldgicos y mantiene que esas
proposiciones, como principios, satisfacen numerosstricciones.

Finalmente, en la categoria de las teorias phiaslise encuentran Stephen Barker y
Martin Golding. Golding (1984) ofrece una explicatipluralista que reconoce una forma
inductiva de analogia, y una forma sui generis éneskenario especifico de la
argumentacion juridica, mientras que también teatas analogias juridicas como muy

cercanas, sino reductibles, a las proposiciongsideipios.

La analogia juridica como inferencia deductiva

Una manera, caracteristica de las visiones fortaalisde considerar el
razonamiento juridico es limitarse a decir que emma siempre con una premisa mayor
gque es tomada de una regla o principio, por ejemfdb que matare a otro le
corresponderan de ocho a veinticinco afios de pfisidego una premisa menor, que se
obtiene de los hechos: “Alejandro maté a Mario”ambas conducen a una conclusion

necesaria: “Alejandro debe ir a prision durantefibs”. En la vision tipica o clasica de la
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analogia juridica se adapta este modelo deductva Ip nueva situacion del caso. Ahora,
la premisa mayor es derivada del precedente medialgfiin proceso de extraccion.
Entonces, es posible usar esta premisa como lgobesalecidir el caso nuevo. Esta vision,
segun Hunter (2001), se presenta en dos versianestsion simple de caso-como-holding
y la version mas sutil que llama “filosoéfica”.

La vision mas comun del razonamiento juridico pmlagia es que cualquier caso
puede ser simplificado en umolding es decir, cada caso contiene una “razén de la
decision” o unaatio decidendi En este modelo, casos similares deben decidérssashera
similar, y las cortes estan obligadas a seguirretqrente bajo el principio dstare
decisis Seguir el precedente quiere decir aqui reduaitdo holding —lo que significa a una
regla — y luego aplicar esta regla nueva de mahexlactiva a los hechos del caso todavia
no decidido. Asi, por ejemplo, en un caso semiehldgérecho de los EEUU referente al
concepto de negligenci@onoghue v Stevensose puede derivar de la sentencia la regla:
“una parte debe tomar un cuidado razonable pardarevdctos u omisiones que
razonablemente puedan preverse que fuera probablel@fien a personas ... cercana y
directamente afectadas por su acto”

Las condiciones necesarias y suficientes expresada®sta regla luego son
comparadas con los hechos del caso a decidir: gfehadldo ha tenido un cuidado
razonable?, ¢Pudo razonablemente prever la pra@bitiel dafio? ¢Estuvo la querella
cercana y directamente afectada por el acto?

Por tanto, el caso precedente de Donoghue v Stavassreducido a una regla, y el
proceso del razonamiento analdgico deviene un simgtonamiento deductivo. Se ha
dicho (Hunter, 2001) que esta aproximacion puadeibnar en un libro introductorio para

estudiantes de derecho pero que, aunque muchosesuéxpresaron concepciones
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parecidas, no se sostiene apenas uno profundizeocm en el tema. Surge entonces la
llamada vision filosofica que, sin embargo, en $éereial no difiere mucho de aquella
aungue sea mas sutil

Alexander (1989; 1996) sostiene, en esta direcaiby tesis bastante extrema,
segun la cual el razonamiento por analogia enrettle no existe en absoluto, sino que es
una fantasia o un fantasma. Uno podria preguntams® puede afirmar esto Alexander
cuando por doquier se observa que los juecesautilia analogia. Responde que en la
decision de un caso, esta debe ser justificadkbbslenaneras: primero, mostrando que esta
moralmente justificada y segundo mostrando quegse sleductivamente de una regla con
autoridad que gobierne el caso. Este segundo aspeckece sugerir que el juez se
involucra en un razonamiento analdgico que implina aplicacion deductiva de reglas y
gue por tanto estéa sosteniendo la vision del pestedcomo holding-del-caso. De manera
gue adopta la vision de que la inferencia dedugtace en el corazén del razonamiento por
analogia y sugiere que las reglas pueden ser lEndadn del caso como principios legales
inmanentes que se derivan del caso. La idea de&aqaeon es la regla aplicable no es muy
diferente de la vision del precedente como holdiegeaso. Fundamentalmente, asume que
un holding o ratio puede encontrarse en el pred¢edehcual proveera la justificacién, y de
ahi la respuesta, al caso no decidido. Podriantas @3 desacuerdo sobre la manera de
derivar el holding del caso, pero esto no afecttesis de que el razonamiento analégico
implica “destilar” un caso en una regla y luegaaglesa regla de manera deductiva.

Su segunda idea —que la regla aplicable deductiv@mes un “principio legal
inmanente” del caso — es, segun Hunter, menos. darague no define estos principios,
parece que quiere significar que un principio euseér derivado de un cierto numero de

casos, y que este es un principio legal o moraiédgor nivel o jerarquia. Indica que, a
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través de un proceso de inferencia inductiva, tates pueden generar un principio que
expligue las decisiones previas de manera consestejustificable. Este aspecto parece,
por tanto, diferir solamente de la primera razon la& manera en que las reglas son
derivadas.

Ronald Dworkin (1977; 1986) parece sostener undaete la analogia juridica
similar. En realidad la idea de “principios jurioléic inmanentes” de Alexander y su
utilizacion judicial deriva de Dworkin. Dworkin @enta una teoria juridica en la que los
principios juegan un rol mayor, y donde las dedisfjudiciales deben ser coherentes con
otras decisiones y con los principios morales. &egjue los jueces realmente razonan por
medio de la aplicacion deductiva de principios,ue da analogia es poco mas que una
mascara del proceso. Dice (1977), por ejemplo,umaeanalogia es una manera de declarar
0 expresar una conclusion [generada a partir depmmcipio], no una manera de
alcanzarla”. La analogia sin teoria —esto es ppiosi — es ciega, y que por tanto
necesitamos una teoria que explique por qué el A&as® mas parecido al caso B que al
caso C.

De esta manera, como Alexander, Dworkin sostienmodelo del precedente que
sugiere que es poco mas que la aplicacion dedudéiarincipios o reglas. Estas difieren
de la vision del caso-como-holding del precedeate sn que los fildsofos afirman que un
principio es la regla a ser deductivamente aplicadantras que la vision mas simple del
caso-como-holding sugiere que el holding es laaredisi, estas visiones serian

representativas del modelo deductivista del pretede

Analogia como justificacion y los principios juridcos
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Las analogias y los precedentes, sefialan los autetggen en un contexto
doctrinal. El caso a mano plantea un asunto |pgalejemplo, ¢ vicia el consentimiento de
la victima la suplantacién de su novio en el dalioviolacion?, ¢La quema de la bandera
esta protegida por el derecho a la libertad deesikjn consagrado en la Constitucién
Nacional?. Otros casos que tratan con la validézaesentimiento o con el alcance del
discurso protegido proveen de potenciales analogfaa analogia puede ser tanto otro
caso u otra doctrina legal, y la analogia descanbee caracterizaciones comunes de los
hechos en ambos casos o de dos doctrinas que aleaantes para el tema. Asi, por
ejemplo, los cuchillos pueden ser analogos a lst®lps si el tema concierne a las armas,
pero los cuchillos también pueden ser analogos adeharas de té si el tema concierne a
la cuberteria. La defensa de coaccion puede sdogama la provocacion si el tema
concierne a las defensas, pero la coaccion puedsén ser analoga a la instigacion si el
tema concierne a la complicidad; independientemeleteque la analogia de tipo esté
prohibida en materia penal. Dos doctrinas o seléekechos no son analogos en abstracto,
sino en el contexto de un tema legal.

Dos cuestiones surgen acerca del razonamiento nadogaa. Primeramente, ¢por
medio de qué proceso un juez identifica la “camd@acion comun” entre el caso a la mano
y el andlogo? Segundo, ¢qué tipo de fuerza justifia provee la caracterizacion comun?
Sobre la primera cuestion, dado que no hay dossddsgaticos en todo respecto, no hay
dos casos en que alguna caracterizacion comursdetinos no pueda ser encontrada. Pero
no todo caso requiere de una analogia, por lo qugesla pregunta acerca de las
restricciones que dirigen la seleccion de analogiasespuesta a esta pregunta conduce al
tema de la fuerza justificativa de las analogi@aié; clase de razon provee la analogia para

decidir el caso actual de la misma manera?
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Hay un amplio consenso acerca de que la existefgciana analogia depende en
altimo término de la justificacion de la decisidmes hechos en un caso pueden caer fuera
de laratio de un precedente existente, y, de esta manecartia no esta obligada por el
precedente. Por otro lado, la justificacion dedaision anterior puede aplicarse en el caso
posterior, y por tanto provee un argumento poraaial

La explicacion de la fuerza justificatoria de dishsemejanzas es, sin embargo,
controvertida. Existen dos explicaciones alteratiprincipales, una que se apoya en
principios, la otra en razones.

Una influyente vision de la analogia, como se aadbaer, considera que ella se
basa en los principios que subyacen a los casagestes (vid. MacCormick 1978;
Sunstein, 1993). Un cuerpo de casos puede ser mxdos para determinar qué principio
(o serie de principios coherentes) explican vy figsin aquellas decisiones, en un proceso
semejante al equilibrio reflexivo. El proceso sek semejante parcialmente al equilibrio
reflexivo debido a que los casos individuales fardncia de los juicios reflexivos) son o
inmunes a la revisiobn o al menos muy resistentesllaa Asi los principios deben
corresponder con los casos decididos de manersg@recdeben partir solo de una pequefia
proporcion de ellos. Si el principio identificadio este proceso se aplica al caso inmediato,
entonces aquel provee una buena razon en favoesidtado soportado por el principio.

Un numero de criticas cuestiona si esta explicaceptura lo que normalmente
sucede en el razonamiento analdgico. Una de eflasfocaliza en el hecho de que el
principio debe rastrear los casos existentes grtagg hacer de ellos lo mejor. El problema
radica en que debe suponer que todos los casanfdecididos correctamente porque de
lo contrario el principio que habilitd la decisiéembién seria equivocado, es decir, visto

por el otro lado, un principio (juridico) correato puede justificar decisiones erroneas vy,
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sin embargo, es dificil suponer que los jueces agecequivocan, dado que continuamente
encontramos en la practica juridica que unos jyed®sango superior, corrigen a otros.
Esto hace a la propia naturaleza controversialngpbeja del derecho. Puede, entonces,
legitimamente preguntarse si puede estar justiiagdizar un principio de este tipo para
decidir un nuevo caso en lugar de resolverlo deemsamdependiente (Cf. Alexander,
1996).

Una linea de critica separada se centra en el lelgque las cortes a menudo no
articulan propiamente su utilizacion de analogfageeminos de algun principio inherente a
un caso anterior. Alli donde los principios sonlizados como argumentos para un
resultado, casos anteriores tienden a ser citadlo® ¢lustraciones de la aplicacion del
principio, mas que analogias para los hechos dm® aala mano. Si otro caso es citado
como proveyendo una analogia, el énfasis sera eraiera en que la analogia es cercana,
esto es, sobre la manera especifica en que letearacion coman de los hechos de los
dos casos es presentada, y de qué manera es&zaagin relaciona la razén para la
decision anterior. Cuanto mas especifica sea ldogiaa mas fuerte es; cuanto mas
abstracta sea la caracterizacion, mas débil ehagto como analogia. La razén para esto
es que cuanto mas especifica sea la analogia, nugaoshay para distinguir los dos casos,
mientras que cuanto mas abstracta, mas fundamsuitos los cuales los dos casos pueden
ser considerados como significativamente diferemteg si es legal que un comerciante no
farmacéutico pueda vender libremente complejosniitecos, también se supone que podra
vender oligoelementos, que son desde cierto pumteisia, cercanos analogamente pero,
en cambio, parece ser mas remota la analogia s@raductos antinflamatorios, pese a ser

ambos “productos farmacéuticos”, dado que susafest el organismo son bien distintos.
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Este dltimo punto muestra que las decisiones rarsmestan justificadas
Unicamente sobre la base de principios sin queaenis rango amplio de consideraciones
gue se aplican y justifican un resultado. Un ppitcpuede aplicarse con igual fuerza a dos
casos con hechos muy diferentes, lo que vuelveaadibgia muy lejana. Esto sugiere que
si bien los principios proporcionan argumentos palanzar cierto resultado, ellos no

explicarian por si mismos la naturaleza del razdeatm analégico (Lamond, 2006).

Funciones y utilidad de la analogia para el derecho

¢Por qué el derecho hace uso de argumentos pgoginan lugar de simplemente
decidir los nuevos casos segun sus propios métinda deliberacion moral ordinaria, las
analogias son utilizadas para argumentar que tuacgin disputada es indistinguible de
otra situacion en la que los méritos son relativameslaros. Ello deja tres cuestiones
principales abiertas: (a) que el caso sea realmiewlistinguible dado que el mismo
fundamento se aplica a ambos; (b) que el caso istagdible; o (c) que el caso sea
indistinguible pero que, después de una reflexgm considere que la decision del caso
original fue equivocada. (La reflexién sobre otes@ puede, por supuesto, conducir a
concluir que la propia declaracion original fue igqoada, incluso si los dos casos son
distinguibles). Como resultado se puede decir @geahalogias son Utiles mecanismos
heuristicos para la reflexion profunda y precidarsdos méritos de las decisiones. Sucede
también que, por lo general, la gente estd a nteméb confiada en sus propios juicios
sobre distintos casos concretos que lo que losedte teorias abstractas que intentan dar
una explicacion de sus juicios, y asi se considaraa manera mas provechosa de

aproximarse a la cuestion (vid. Sunstein, 1993).



23

En el derecho, por el contrario, las analogiagazaun peso adicional a los méritos
del caso propio. La aproximacion de las cortesoespteja. Algunas decisiones y doctrinas
son consideradas como errores y no tienen peségical Otras doctrinas todavia pueden
ser consideradas como simplemente correctas, Yistemcia provee subsiguiente apoyo
para adoptar la vision en el caso nuevo. Existelimero de posibles beneficios indirectos
gue se acumulan de la practica del razonamientidgioa, como exponer a los jueces a
una mas amplia variedad de situaciones de hechdagserie particular que esta ante él,
haciéndolo considerar las visiones de otros juengssos previos y ejerciendo una presion
conservadora sobre los tomadores de decisionegduodles (vid. Sherwin, 1999). Pero
hay una razon méas fundamental para esta formadeamiento.

Como el precedente, las analogias pueden sefigadd por el recurso a las
expectativas. Si existe una expectativa de queal@ogias sean seguidas, dichas
expectativas solo estaran justificadas si existeenés razones independiente para utilizar
las analogias de esta manera. La consistencia guredeer una razon para el ejercicio
limitado de la analogia. Ya que si un caso antefier decidido por alguna razén
determinada y esta razén es aplicada a hechosriposse seria inconsistente resolver el
caso de una manera diferente.

La justificacion mas fuerte para el razonamierdognalogia, sin embargo, yace en
el valor de la replicabilidad. Esta a menudo plardéa términos de la importancia de la
“coherencia” en el derecho (Cf. MacCormick 1978n8ain, 1993; Raz, 1979). Los
argumentos en favor de la coherencia normalmeriétizan su valor instrumental. Esto se
alinea con la replicabilidad de la toma de decesojuridicas. Existen dos caracteristicas
importantes de la toma de decisiones juridicagriraera es la naturaleza fragmentaria de

los materiales legales. La segunda es la pluraki#atbs cuerpos de toma de decisiones.
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Los materiales juridicos —precedentes, estatutosnvenciones, principios- son
fragmentarios en dos sentidos: (a) ellos son élajade muchas manos diferentes en
diferentes tiempos y con diferentes perspectivab) yiferentes areas del derecho deben
mas a algunos agentes que a otros y a algunogsasemas que a otros. Como resultado la
doctrina legal tiende a exhibir solo una delgadaecencia local. El pluralismo de los
tomadores de decisiones es también doble: (a) @hos individuos tomando decisiones
utilizando el mismo cuerpo de materiales, y (b)®sindividuos no comparten una
perspectiva evaluativa uniforme. Dada la naturafeagmentaria del material legal y la
pluralidad de los tomadores de decisiones existe aamsiderable esfera de desacuerdo
cuando los tomadores de decisiones se enfrentacuastiones nuevas.

El razonamiento por analogia ayuda a hacer deltag® de los casos algo mas
predecible dando peso a las decisiones legalestyirtas existentes. Pero solo lo hace,
como ya se dijo, contra cierto trasfondo, dondesapde que los tomadores de decisiones
no comparten una perspectiva normativa uniforméstexuna extensa base de acuerdo
sobre la existencia e importancia de ciertos valdoe cierto nivel de acuerdo es requerido
para que los tomadores de decisiones vean un oasm @analogo, dado que descansa en lo
gue ellos juzgan que son las justificaciones apags para la decision anterior. También
significa que mientras ellos pueden no estar derdouen las resoluciones alcanzadas en
varios casos, el desacuerdo es improbable queeana&l sea profundo, sino mas bien
moderado, aunque este argumento no deberia searadadCf. Sunstein 1993)

El uso de analogias en el derecho, entonces, pav@ compensar parte de la
indeterminacion que surge de los materiales fratgmes y del pluralismo de los
tomadores de decisiones. Que exista una analogianeeusualmente provee de una buena

razon para decidir el caso de la misma manera, dadchace al derecho mas replicable
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gue lo que lo seria de otra manera, y permite abogados predecir con mayor precision
de qué manera una situacion serda tratada poritboséles. Por supuesto, esto tiene solo un
valor relativo: las analogias pueden ser derrotpdastras consideraciones si existe una

buena base para distinguirla, o si sus méritoglsamasiado débiles (Lamond, 2006).

Dudas escépticas sobre la fuerza l6gica de la angia

Comunmente se asume que los jueces, especialmentdel common law, razonan
por analogia (Cf. Levi, 1948; Raz, 1979; Sunst&893). Enfrentados a un caso nuevo que
no cae dentro de los términos de las reglas legaistentes, el juez busca casos pasados
con hechos similares, entonces alcanza una deg@ai@tela en el nuevo caso. Enfrentados
con un caso que parece estar gobernado por urealeggll existente, pero en el cual la
regla produce un resultado cuestionable, el juexdulos hechos de casos previos que
aplicaron la regla. Si los hechos de esos casodistintos que los hechos del caso nuevo,
el juez puede distinguir la regla y llegar a unulaslo contrario. De esta manera, el
razonamiento de los jueces se piensa que estmgesdrpor los casos precedentes, incluso
cuando sus decisiones no se conforman con lasregles casos precedentes planteados.

Sin embargo, el analisis filosofico de AlexandeBhyerwin (2009) sugiere que el
razonamiento analdgico es una idea espuria. Lag$ueo pueden razonar directamente de
un caso a otro, porque las disputas particulanressemejantes y desemejantes de maneras
innumerables. Para determinar si un caso nuevamgigarsde manera relevante a un caso
previo, el juez debe referirse, al menos de maingpécita, a una proposicion general que

haga importantes ciertas caracteristicas de logscpara sus resultados juridicos. Por
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ejemplo, un reclamo por molestias contra el duefiagropiedad vecina que tiene un 0so
0 una serpiente no es simplemente como un reclamoalestias contra el propietario que

tiene un perro o un gato. Su parecido, si exigfena, depende de una proposicion acerca
de la aceptabilidad de ubicar ciertos tipos degdssen otros propietarios en un lugar

residencial. Esa proposicion, mas que los hechat®dde los casos, determina si los dos
reclamos deben decidirse de la misma manera. M@inreb, 2005)

Hallazgos intuitivos de similitud, sin la ayuda pieposiciones generales, quizas,
admiten Alexander y Sherwin (2009), sean psicokgente posibles (ve Sloman,
Kahneman, 2002). No son, sin embargo, una formeagenamiento legal en el que los
casos precedentes determinen el resultado de kss cactuales. Una determinacion
intuitiva de la similitud no puede ser explicadat&minos accesibles a otros. Ademas, no
hay criterios por medio de los cuales puedan s&yafps correctos o incorrectos. Si una
conclusion sobre la similitud es tan buena coma, d&s decisiones pasadas no imponen
ninguna restriccion.

Alexander considera luego una forma mas estrechand@ de decisiones analdgica
gue puede parecer mas prometedora como métodaatearaiento legal: si los hechos de
un nuevo caso brindan al menos apoyo para el aelsuliiel caso precedente como los
hechos del caso precedente mismo, entorecdertiori, el juez actual debe alcanzar un
resultado paralelo en el caso nuevo. Con mas rdasranalogias sucederan con menor
frecuencia que las similitudes intuitivas entreosasA diferencia de las intuiciones de
similitud, sin embargo, ellas deben ser razonadas yesultados que producen parece que
estan restringidos.

Sin embargo, incluso esta forma limitada de analoegiapsa si se la examina mas

de cerca. Para comparar la relativa fuerza de a@sssc el juez debe determinar que peso
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mantienen los hechos en favor de un resultado. aklettho, el juez debe confiar en
proposiciones generales que asignen tanto relevaonaio importancia a las caracteristicas
de cada caso, o0 sobre algun principio como el tidad que provee de una medida para
comparaciones numeéricas. Otra vez, la proposicadeigl o el principio de utilidad, no los
hechos por si mismos, determinan la similitud declsos.

Otra aproximacion al razonamiento analdgico es fitmmlos mejores “principios
juridicos” capaces de explicar la mayor parte depi@cedentes, luego decidir los nuevos
casos de acuerdo con esos principios (Cf. Dwod®7,7; Sunstein, 1993). Los principios
juridicos extraidos de los precedentes devienelprigigosiciones generales que vinculan
los casos y recogen las similitudes relevantes ylierencias entre la miriada de hechos.
La toma de decisiones basadas en principios josdés una forma de razonamiento. Sin
embargo, parece ser una forma de razonamientingggr por el precedente: dado que los
principios juridicos son conformados por los hechtss resultados de los casos previos, la
analogia emerge de los casos precedentes mismos.

La dificultad es que los principios juridicos s@nthsiado maleables para imponer
una restriccion efectiva. Primero, el contenido lo® principios juridicos esta bajo el
control del juez actual. Los principios juridicas $on reglas o razones anunciados por las
cortes precedentes, sino que el juez actual postybaincipio moralmente mas atractivo
consistente con una proporcion no especificadaedeltados previos. Ambos criterios —
atractivo moral y correspondencia con decisionesigs — son asuntos de juicio individual
(vid. Dworkin, 1986).

Segundo, los principios juridicos requieren juicealuativos en lo referido a la
aplicacion. Los principios juridicos no dictan tesultados de la manera en la que lo hacen

las reglas juridicas. Muchos principios pueden cgtmpor la prioridad, en cuyo caso el
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resultado depende del peso que cada principioeegarel contexto del caso (ver Dworkin,
1977). La tarea de sopesar principios, como laatdes construirlos, cae dentro del juez
actual. Esto crea una subsiguiente oportunidadyredaoma de decisién discrecional.

Si el analisis precedente es correcto, los métadasdgicos no imponen ninguna
restriccion significativa sobre la toma de decis®ijudicial. Sin embargo, para Alexander,
la extendida practica de buscar analogias en lessgaasados como si fueran fuente de
derecho para los jueces actuales tiene importabeseficios indirectos para el
funcionamiento del sistema legal. En particularoldigacion percibida de estudiar los
hechos y resultados de casos previos puede mégoralidad de produccion de reglas
judiciales.

En un sistema legal los jueces pueden ejecutaaceian doble: como hacedores o
creadores de reglas y como adjudicadores. Estoeg#idble, pero el punto ventajoso y la
responsabilidad que los jueces asumen como adifladies de disputas particulares puede
dafiar su juicio como hacedores de reglas para ¢aswss. Cuando un juez formula una
regla general en el contexto de una disputa esgeecih proximidad del juez con los
hechos de esa disputa puede obscurecer las consesueompletas de la regla. En la
terminologia de la psicologia, los hechos de laude viva que el juez debe resolver son
“accesibles” — ellos vienen mas rapidamente a latengue los hechos mas distantes o las
probabilidades estadisticas (ver Tversky & Kahneri882; Sunstein, 1993, 2003). Como
resultado, el producto de la regla en el caso armpaede parecer mas representativa de lo
gue es en la operacion general de la regla. Estotarno puede conducir al juez a adoptar
una regla que produzca un resultado que lo satigfego que no esta justificado a largo
plazo, o para modificar una regla que esta juatificen el largo plazo pero produce un

resultado insatisfactorio en el caso actual.
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Dadas las circunstancias de la produccién juddgateglas, un compromiso con el
razonamiento analégico tiene el potencial de mejaraalidad de las reglas judiciales. Una
atencion mas cercana a los hechos de los casasteera luz a otras aplicaciones de
una regla tentativa, mas alla del caso a la majgmitos concretos de los casos pasados
pueden exponer los defectos de una regla momem@néa atractiva, o ellos pueden
mostrar que una regla establecida que parece éailat caso presente puede funcionar bien
en la mayor parte de sus aplicaciones. Estos sfpcsitivos no tienen nada que ver, segun
Alexander y Sherwin (2009) con la toma de decis@ralogica, pero son posibles
consecuencias de la practica de buscar analogias easos previos.

Finalizamos con esto nuestra primer acercamiemtocte a las distintas doctrinas
juridicas sobre la analogia, con el que buscanmieagael terreno, exponer problematicas y
polémicas. Pero aun debemos, abordar con maydledets autores que han trabajado con
profundidad cada uno de los aspectos relevantesede ya que con ellos deberemos

entablar nuestro didlogo. Este sera el tema ddmoggeoximos informes.
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