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LA FUNCION SISTEMICA DEL PRECEDENTE:
PERSPECTIVAS DEL DERECHO INTERNACIONAL

Marc JACOB

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. ;Qué son los precedentes?

III. Formacion del sistema por medio de sentencias. IV. El

funcionamiento del precedente. V. Epilogo: de la mistica y
las avestruces. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Este articulo trata el papel de las decisiones judiciales en los fallos inter-
nacionales. Es imposible no notar la abundancia de antecedentes judicia-
les que son invocados en las decisiones de los tribunales internacionales,
asi como que con el fin de determinar en realidad qué es derecho, es ine-
vitable, en la practica, hacer referencia a fallos anteriores. Se ha dicho
que incluso en algunas areas del ordenamiento internacional las decisio-
nes judiciales o arbitrales han sido centro de desarrollo progresivo.! Sin
embargo, en muchas partes del mundo existe una ansiedad profesional
innegable y profundamente arraigada en relacion con este fenomeno du-
radero.” Sea como sea, los comentarios se extienden al punto de decir

* LL.B. (Lond.), LL.M. (Harvard), Senior Research Fellow en el Instituto Max
Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional en Heidelberg, Alemania.

' Vienen a la mente ciertas partes del derecho de la Unién Europea y muchas del ré-
gimen de proteccion a la inversion internacional.

2 McNair, A. D., The International Court of Justice (Discurso presidencial, Club
Holdsworth de la Universidad de Birmingham, Birmingham 1949) 9 (denotando con behe-
mencia que “[a]bogados extranjeros estan un poco nerviosos respecto a la doctrina ingle-
sa del precedente” al tanto que facilmente reafirman que “en la practica las decisiones de
la Corte Permanente [Internacional de Justicia] fueron continuamente citadas por los dos,
el consejo en argumentacion y la Corte en sus decisiones, y la misma practica es seguida
por la Corte Internacional [de Justicia]).
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que las decisiones judiciales no son verdaderas fuentes del derecho inter-
nacional, o que s6lo vinculan a las partes de una controversia en particu-
lar, y esto es solo el comienzo, y estan lejos de concluir la pregunta ac-
tual.’> Es necesario aclarar algunos interrogantes, si bien relacionados
entre si, pero confusos, si se quiere comprender lo que se encuentra bajo
la vaga etiqueta de precedente judicial. El articulo es, entonces, en parte,
descriptivo y en parte una revision critica. Sin embargo, no pretendo re-
petir las criticas o las defensas generales sobre el precedente. Por el con-
trario, mi principal interés es presentar el precedente como un concepto
jurisprudencial general y omnipresente que restringe el proceso de deci-
sion judicial incluso en casos aparentemente ordinarios, asi como mos-
trar las particularidades al respecto de un ordenamiento juridico concre-
to, el del derecho internacional publico.

II. {QUE SON LOS PRECEDENTES?

1. Perspectivas sobre el precedente

Ya que toda investigacion inevitablemente es presa de la perspectiva,*
quiza sea apropiado, en principio, fijar la atencion sobre tres amplias for-
mas de acercarnos al precedente. Primero, es posible hablar de reglas del
precedente. Estas no solo difieren del contenido material de los prece-
dentes (por ejemplo, las reglas en los precedentes, que en conjunto gene-
ralmente se refieren a la jurisprudencia), sino que tampoco dicen nada
sobre la gran teoria del precedente.

Las asi llamadas reglas de precedente son aquellas directrices que esti-
pulan como el precedente opera en la practica, en un determinado ordena-
miento juridico. Son instrucciones metodologicas que difieren, en natura-
leza y calidad, de leyes reales que regulen los precedentes, lo que, aunque
légicamente es posible, es raro. De su mala aplicacion no necesariamente
resulta en un fallo errado, siempre y cuando ninguna norma relevante del

3 Véase, por ejemplo, Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (Estatuto CIJ),
24 de octubre de 1945, 1 UNTS X VI, articulos 38(1)(d), 59.

4 Véase Nietzsche, F. W., Zur Genealogie der Moral, Ditzingen, Reclam, 1988 (1887),
I 12.
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derecho sustantivo sea infringida.’ Estas reglas también son conocidas, a
veces, como una doctrina especial de precedente, particularmente en orde-
namientos donde tales reglas estan correctamente detalladas, como en la
frase “la caracteristica peculiar de la doctrina inglesa de precedente es su
fuerte naturaleza coercitiva”.® Es aqui donde se encuentra una primera
confusion, que sorpresivamente atin es frecuente. Terminologicamente, de
una parte, una regla de precedente también puede ser por supuesto, una es-
tipulacion negativa, tal como “...tribunales de arbitraje en inversiones no
estan vinculados por previas decisiones de otros tribunales”.” Ahora
bien, esta simple regla, a falta de una de autoridad judicial de ultima ins-
tancia, es frecuentemente tratada como sinénimo de una completa ausencia
de reglas de precedente mas que un pronunciamiento sobre una faceta es-
pecifica de éste, por ejemplo cuando un tribunal alega que “[h]asta ahora
no hay reglas de precedente en el derecho internacional general; ni tampo-
co hay ninguna dentro del preciso sistema CIADI...”.® Tal corta presenta-
cion despista. Todos los ordenamientos juridicos tienen reglas de prece-
dente, incluso si son implicitas, claras o prohibitivas. Afirmar algo distinto
seria confundir la regla con su contenido. Simplemente vienen en varios
sabores y colores, y también puede ser justamente elaborado, como lo es
tradicionalmente el caso en las jurisdicciones del derecho consuetudina
rio,’ o en un nivel de articulacion mas rudimentario, como es el caso del
derecho publico internacional.'” Este reconocimiento del efecto del prece-

5 Sin embargo, es concebible que reglas o principios fundamentales pudieran ser
violados indirectamente, activando por consiguiente algunas consecuencias juridicas,
véase, por ejemplo, Larenz, K. y Canaris, C. W., Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
3a. ed., Berlin-Heidelberg, Springer, 1995, p. 68.

6 Cross, R. y Harris, J. W., Precedent in English Law, 4a. ed., Oxford, Clarendon,
1991, p. 3.

7 Dolzer, R. y Schreuer, C., Principles of International Investment Law, Oxford,
Oxford University Press, 2008, p. 36.

8 AES Corp. vs. Argentina, decision sobre jurisdiccion del 26 abril de 2005, 12 CIADI
Rep. 312, para. 23.

9 Véase, por ejemplo, la reciente regraduacion del Tribunal de Apelaciones Inglés liber-
tad para separarse de su propio precedente en un asunto de derecho de patentes, donde existe
una posicion sentada de la Oficina de Patentes, y que es contraria a una previa decision del
Tribunal de Apelaciones. Junta de apelacion de la oficina Europea de patentes, Symbian Li-
mited vs. Comptroller General of Patents [2008] EWCA Civ 1066 de paras. 33-36.
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dente tampoco vincula a alguien a una teoria especifica de derecho. Como
sera desarrollado en detalle mas adelante, muchas reglas de precedente
son, en efecto, postulados de lenguaje o postulados logicos.

De otra parte, generalmente la teoria de precedente no pretende dictar
algo exactamente, o incluso representa el trabajo preciso de anteriores
decisiones judiciales en la practica juridica diaria de un ordenamiento ju-
ridico especifico. Mdas bien da un paso hacia atrds y examina la esencia y
el potencial de los pronunciamientos judiciales.!! Tal teoria provee una
estructura de trabajo para el entendimiento del precedente y, por ello, en-
tre otras cosas, es probable indagar mas profundamente si trabaja y coémo
lo hace el precedente, el concepto de las normas juridicas en general, las
diferentes ideologias judiciales respecto al precedente, el papel correcto
de los jueces (frecuentemente vinculado a una discusion sobre la separa-
cion de poderes), las diversas ventajas y desventajas de diferentes mode-
los de precedente, y el posible acercamiento a la extrapolacion, interpre-
tacion y aplicacion de precedentes. El punto mas importante aqui es que
el analisis del precedente puede producir frutos méas alla de la compren-
sion de reglas facilmente aceptadas, llenando lagunas y ademas, prove-
yendo una perspectiva critica.

2. La naturaleza de los precedentes: fuentes y argumentos

Los precedentes son situaciones —en un contexto juridico, general-
mente casos juzgados— en el que el asunto en cuestion ya ha sido deci-
dido en alguna parte.'? Ya que ellos proveen modelos en los que se pue-
den basar conductas futuras, los precedentes han sido denominados el
“pasado utilizable”.!* En un sentido importante, por lo tanto, el preceden-
te también es una forma de argumentacion o de justificacion empleada en

1T Véase, por ejemplo, Siltala, R., 4 Theory of Precedent: From Analytical Positi-
vism to a Post-Analytical Philosophy of Law, Oxford, Hart, 2000, y Schauer, F., “Prece-
dent”, 39, Stanford Law Review 571, 1986y 1987.

12 y¢ase Dias, R. W. M., Jurisprudence, 3a. ed., Londres, Butterworths, 1970, p. 45;
Larenz y Canaris, p. 253.

13 Duxbury, N., The Nature and Authority of Precedent, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2008, c. 1.
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el contexto de la toma de decisiones.!* Su estructura logica es sencilla,
pero desmiente, las muchas capas de complejidad que aquejan la materia.
Cada vez que aparece la situacion A la respuesta deberia ser B, porque A
previamente fue resuelta de forma B. La expresion en bastardilla traicio-
na el ntcleo del precedente: la coherencia en la toma de decisiones basa-
da en el linaje historico. El argumento es que no se pueden hacer dos co-
sas contradictorias. Una vez que se ha reducido la idea del precedente
hasta su marco inicial, resulta evidente que el precedente no es exclusivo
de la esfera juridica, como cualquier padre exasperado puede atestiguar
cuando un nifio demanda un tratamiento similar al que previamente se le
ha ofrecido al hermano mayor. !> Si éste es el caso, se da paso a la hipé-
tesis de que el precedente juega un papel importante en todos los siste-
mas juridicos. Pero determinar qué papel juega exactamente en el campo
del derecho internacional es el tema de este documento.

Es una premisa basica de todo derecho, que ciertas acciones tienen
que satisfacer ciertos criterios; en definitiva, tienen que estar justifica-
das. Esto también es aplicable al derecho internacional, que finalmente
alega tener el derecho de obligar a los Estados. Se trata de un esfuerzo
normativo, basado en ultima instancia, en consideraciones no juridi
cas.!® Sin embargo, el derecho no admite todo tipo de argumentos justi-
ficativos. Por ejemplo, un numero mas alto en los dados no es conside-
rado argumento aceptable. Ya que la delimitacion de estas consideraciones
finalmente es teorética y controvertida —en resumen, desordenada—, una
materia que desafia la aprehensible utilidad, las fuentes formales del
derecho generalmente sirven como puntos comunes de referencia o
agencias que gobiernan la conducta.'” Estas fuentes pueden ser inter-
pretadas como traducciones de lo que es materialmente correcto, o pue-

14 véase Schauer p. 571 (anotando ademas la semejanza 16gica entre argumentacion
y justificacion en p. 2).

15 Ibidem, 572.

16 Véase Jennings, R. y Watts, A., Oppenheim’s International Law: Peace, vol. I, 9a.
ed., Harlow, Longman, 1992, §5.

17 Véase Koskenniemi, M., “Methodology of International Law”, Max Planck
Encyclopedia of Public International Law,en http://'www.mpepil.com/, ultimo acceso 20
de noviembre de 2009, paras.7, 24 (observando ademas que la sensibilidad contextual
juega un papel importante mas alla de la normatividad por medio de fuentes en la ambi-
cion del “derecho sobre el poder” en el derecho internacional).
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den ser consideradas como la tnica fuente del derecho.!® Pero cualquie-
ra que sea su precisa especie juridica, las fuentes contintan ejerciendo
una influencia centripeta en la mente juridica.

En consecuencia, resulta natural preguntar si los precedentes son fuen-
tes del derecho como lo son los tratados o la costumbre en el derecho in-
ternacional, o como las leyes del Parlamento lo son para el sistema juri-
dico nacional, por ejemplo, fuentes formales del derecho. En realidad, ésta
es sin duda una reaccion instintiva entre los abogados, especialmente en-
tre aquéllos con mayor tendencia jurisprudencial positivista. La pregunta
solo permite implicitamente una respuesta afirmativa o negativa. Y, utili-
zando la metodologia esencial del derecho internacional, incluso una mi-
rada superficial del articulo 38 del estatuto de la CIJ concluira con un
simple “no”. Los casos juzgados son, a lo sumo, fuentes del derecho (aun-
que sea una secundaria) s6lo para las partes de un caso concreto, y servi-
ra de evidencia del Estado de derecho en otra parte.' Se dice que la CIJ
simplemente aplica el derecho, no lo crea.?’ Desafortunadamente, sin em-
bargo, esta negativa es tan facil como poco explicativa. Lo que sigue en-
tonces no es refutar la logica interna de esta ortodoxia, sino la importan-
cia de la perspectiva que ésta adopta.

3. La historia de dos teorias

Esto representa una buena oportunidad para presentar dos paradigmas
o arquetipos (menos amable, se podria decir caricaturas o estereotipos) en-

18 Veéase Scelle, G., Précis de Droit des Gens: Principes et Systématique, Paris, Re-
cueil Sirey, 1932, p. 6 (para la primera interpretacion); Kelsen, H., Reine Rechtslehre:
Einleitung in die Rechtswissenschaftliche Problematik, Leipzig & Wien, Franz Deuticke,
1934) 64 (para la Gltima posicion).

19 Véase Verdross, A. y Simma, B., Universelles Vilkerrecht: Theorie und Praxis,
3a. ed., Berlin, Duncker & Humblot, 1984, §618. A pesar de que esto es fuertemente con-
trovertido, cfr. Pellet, A., “Article 38”, en Zimmermann, A. ef al. (eds.), The Statute of
the International Court of Justice: A Commentary, Oxford, Oxford University Press,
2006) 784 (insiste, como lo hace la corriente principal, que la jurisprudencia de la C1J no
es una fuente real del derecho sino que meramente es una “fuerte” documental en el sen-
tido de un recurso o instrumento investigativo e insiste (insisting, as the mainstream
does, that the ICJ’s jurisprudence is not a real source of law but merely a documentary).

20 Véase Brownlie, L., Principles of Public International Law, 7a. ed., Oxford-Nueva
York, Oxford University Press, 2008, pp. 19 y 20.
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contrados frecuentemente en el intento por delimitar donde termina la to-
ma de decision judicial y donde comienza la legislacion judicial.

De una parte, existe lo que se podria llamar el enfoque del derecho con-
suetudinario, bien conocido porque se enorgullece desvergonzadamente de
su creatividad judicial y por el pragmatismo obstinado. Dirigiéndose a la
Sociedad de Profesores de Derecho Publico en Edimburgo en 1971, Lord
Reid of Dream, en ese entonces sefior Lord de Apelacion de la Camara de
los Lores, friamente sefiald que era un “cuento de hadas” que el derecho
fuera convenientemente encerrado en la mitica cueva de Aladino, y que en
el nombramiento de un juez el conocimiento desciende sobre ¢l de las pa-
labras magicas “Abrete Sésamo!”.2! Esta confesion franca es tipica de una
cultura juridica que tradicionalmente esta desprovista de cualquier reve-
rencia por la supremacia y coherencia de la lex scripta como expresion de
un régimen juridico logicamente congruente. Las soluciones son tradicio-
nalmente hechas a la medida cuando aparece la necesidad, mas o menos al
azar sin un plan general o sin logica. > Aunque este modo de evolucion
puede ser un poco descuidado, a menudo es considerado como una gran
virtud que promueve eficiencia, eficacia y sensibilidad contextual.?> Un
gran nivel de confianza es puesto necesariamente en la élite juridica. Poco
sorprende, entonces, que la teoria declarativa, segin la cual las cortes
mas o menos repiten mecanicamente el derecho existente, nunca se ha to-
pado con mucho entusiasmo en tales tradiciones.?* Ahora bien, a pesar del

21 Pposteriormente publicado como Lord Reid, “The Judge as Law Maker”, 12, Jour-
nal of the Society of Public Law Teachers 22, 1972 (manifestando “debemos aceptar el
hecho de que para bien o para mal los jueces, en efecto, hacen la ley”).

22 Véase, por ejemplo, Hutchinson, A. C., Evolution and the Common Law, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2005, p. 98 (“desordenado, ocasional, y autocorrec-
tivo™); Eisenberg, M. A., The Nature of the Common Law, Londres, Harvard University
Press, 1988, p. 154 (afirmando que el derecho consuetudinario simplemente consiste en
lo que se crea en un momento determinado por medio de la resolucion de controversias).

23 Véase Howse, R., “Moving the WTO Forward - One Case at a Time”, 42, Cornell
International Law Journal 223, 2009, pp. 230 y 231 (aunque profesando un favoritismo
“derecho consuetudinario”); Ponzetto, G. y Fernandez, P., “Case Law Versus Statute Law:
An Evolutionary Comparison”, 37, Journal of Legal Studies 379, 2008, 411.

24 Véase, por ejemplo, Thomas, E. W., The Judicial Process, Cambridge, Cambridge
University Press, 2005, 3 (lamentado que “la creencia de que los jueces no hacen el dere-
cho es desesperanzadamente anticuado” y argumentan que lo hacen incluso cuando no
ensanchan los principios y doctrinas existentes); Williams, G., Salmond on Jurispruden-
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potencial critico inherente a tal reconocimiento franco, se han emitido re-
cusaciones de gran envergadura, de una parte por los sospechosos de la
apertura semantica de los casos, y cauteloso de poner demasiado poder en
manos de unos pocos privilegiados, y, de otra parte, aquellos que rechazan
una vista debilitada de la toma de decision, y que esta ciega a las virtudes
de los procesos democraticos.?

En todo caso, se puede alegar que tal afirmacion atrevida puede ser
cierta en las jurisdicciones del derecho consuetudinario, pero que tiene
poca o casi ninguna aplicacion en los ordenamientos altamente codifica-
dos, donde el mayor peso de la decision se dice que lo soporta el Legislati-
vo, y las sentencias no se consideran “verdaderas” fuentes del derecho. De
hecho, ésta es la premisa de la teoria declarativa, la que se dice predomina
en el Continente europeo. Su lema es el famoso aforismo justiniano non
exemplis sed legibus iudicandum est, su credo, la separacion entre derecho
(judicial) y politica (legislativo), su santo patrono Charles Louis de Secon-
dant, sefior de la Bréde y baron de Montesquieu, y su propdsito y efecto es
restarle importancia al papel de la judicatura jAy del que cometa la herejia
de usurpacién judicial en frente de la supremacia del legislador o de la
Constitucion! La teoria mayoritaria en Alemania, por ejemplo, sostiene que
los jueces no hacen la ley a menos que sea requerido excepcionalmente
para llenar lagunas involuntarias en el ordenamiento juridico.?® En conse-
cuencia, es posible diferenciar claramente entre las actividades judiciales
de interpretacion, (legitimo) desarrollo juridico mas alla del significado li-
teral de las palabras, que atin es compatible con su propdsito, y el (ilegiti-
mo) desarrollo juridico que no es compatible con ninglin texto y con nin-
gun proposito del estatuto. 2’ Una vez mds, existe mucha critica intensa.?

ce, 11a. ed., Londres, Sweet & Maxwell, 1957, p. 164 (“la teoria declarativa debe ser
completamente rechazada si queremos lograr algin analisis y explicacion fundamentada
del verdadero funcionamiento de las decisiones judiciales™).

25 Ejemplos del anterior, incluyen movimiento de Estudios Criticos y Realistas del
Derecho (Realists and the Critical Legal Studies). Sobre el resurgimiento de ideales de-
mocraticos liberales véase, por ejemplo, Waldron, J., The Dignity of Legislation, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 1999, p. 2.

26 Véase, por ejemplo, Riithers, B., Rechtstheorie: Begriff, Geltung und Anwendung
des Rechts, 4a. ed., Munich, C. H. Beck, 2008, pp. 160-162, 505-567 (con referencias
adicionales).

27 Véase Kramer, E. A., Juristische Methodenlehre, 2a. ed., Bern, Stampfli, 2005, p. 134.

28 Véase, por ejemplo, Eckertz-Hofer, M., “«Vom guten Richter» Ethos, Unabhingig-
keit, Professionalitit”, 62, Die Offentliche Verwaltung 729, 2009, p. 733 (“Hoy es bien sa-
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Si las dos posiciones esbozadas anteriormente son dignas de elogio en
sus aspiraciones o descripciones precisas, €s un tema que no sera tratado
aqui. El primero, mejor se deja a las aguas profundas de la filosofia poli-
tica. En cuanto al segundo, muchos comparativistas, en especial aboga-
dos del derecho privado, han expresado serias dudas respecto a tal sim-
plificado sisma macroscopico.?’ Tampoco debe hacerse un intento por
encasillar el derecho internacional publico en una de esas posiciones. Y
casi para adicionar un insulto a la herida, la obsesion con las fuentes del
derecho en si misma no es ajena a la critica picante.*® Pero el punto aqui,
por el contrario, es fijar la atencion en dos explicaciones que consciente
o inconscientemente dominan la mayor parte del debate sobre el prece-
dente. Esto es lamentable, ya que tienden a ocultar el fendmeno mas que
a colaborar para su esclarecimiento. Si bien las explicaciones ayudan a
entender de donde vienen determinadas contribuciones (no sélo en senti-
do figurado pero literario), la cuestion de si los jueces “hacen la ley” o
las sentencias son fuentes propiamente dichas, sea lo que sea, en el con-
texto de los precedentes padece de dos defectos: falta de vision tedrica y
la hipermetropia.

bido que, [...] incluso en el actividad diaria judicial [...] se crea derecho judicial. Decidir
como un juez pocas veces es solamente un simple conocimiento del derecho, sino general-
mente también ganancia juridica”); Esser, J., Vorverstindnis und Methodenwahl in der
Rechtsfindung, Frankfurt a. M., Athendum, 1970, pp. 174-177; Steiner, U., “Richterliche
Rechtsfortbildung und Grundgesetz”, en Miiller, G. et al. (ed.), Festschrift fiir Giinter
Hirsch zum 65 Geburtstag, Munich, C. H. Beck, 2008, pp. 611-619.

29 Véase, por ejemplo, Atiyah, P. S., Pragmatism and Theory in English Law, Lon-
dres, The Hamlyn Lectures, Stevens, 1987, pp. 2 y 3 (sefialando las diferencias que mas
bien tienden a relacionarse con asuntos de razonamiento de derecho y juridico); Voge-
nauer, S., Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent: Band I, Ti-
bingen, Mohr Siebeck, 2001, pp. 225 y 226 (también véase el primer punto del resumen
en Band Il at 1334); Zweigert, K. y Kotz, H., Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf
dem Gebiete des Privatrechts, 3a. ed., Tiibingen, Mohr, 1996, pp. 256-259.

30 yéase solo Kelsen 78 (indicando las diversas ambigiiedades inherentes a esta ex-
presion excesivamente metaforica, que es perfectamente capaz de incluir juicios y a ve-
ces usado para mencionar conceptos divergentes empezando por métodos de origen hasta
legitimidad); Fitzmaurice, G. G., “Some Problems Regarding the Formal Sources of
Law”, en Asbeck, F. M. van (ed.), Symbolae Verzijl: Présentées au Prof J H W Verzijl, a
["Occasion de son LXX-ieme Anniversaire, La Haye, Nijhoff, 1958, p. 174.
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4. Teoria de la miopia: no responde a la riqueza del argumento
Jjuridico internacional

Atendiendo el primer cargo, discutir la clasificacion de casos juzgados
como fuente formal del derecho es en gran medida una pista falsa. Aportar
tal perspectiva excluyendo todo lo demas no permite apreciar el cuadro
completo. A riesgo de sonar trillado, se sugiere aqui que independiente-
mente de lo que pueda ser su exacta providencia judicial, los casos previos
son cruciales para la toma de decision, incluyendo la solucion de contro-
versias en el derecho internacional publico. Si bien es cierto que este punto
seria mas facil de hacer (quizé inevitable) si las decisiones judiciales fue-
ran consideraras fuentes formales del derecho, lo contrario tampoco es or-
denado ni como postulado de l6gica ni desde el punto de vista practico.

Las fuentes formales son innegablemente un aspecto importante del
derecho. Pero éstas no son las unicas en escena cuando se trata de argu-
mentar y ademas de decidir casos; las analogias, hipotesis, las considera-
ciones consecuencialistas, aspectos historicos, diferentes formas de argu-
mentos logicos y lingliisticos, asi como el uso de diccionarios, mapas,
graficos o estadisticas, por mencionar s6lo algunos ejemplos, son modos
generalizados de argumentacion juridica. El razonamiento juridico es un
proceso complejo que consta de varios pasos, partiendo de la clasifica-
cion inicial de los problemas pasando por varios niveles de identificacion
e interpretacion, hasta algunas formas de conclusiones con base en silo-
gismos.?! El precedente puede figurar en casi todos ellos. No se limita a
la extraccion de normas. Cada uno de estos pasos estd argumentado, y
posiblemente sujeto a varias metareglas tacitas, por ejemplo, el orador
no se debe contradecir a si mismo y debe esbozar las razones de su pos-
tura.’? Tampoco es supuestamente una deduccion autosuficiente inmune
a las deficiencias del método de la légica pura.>* En suma, asi como es

31 Véase, por ejemplo, Bengoetxea, J. et al., “Integration and Integrity in the Legal
Reasoning of the European Court of Justice”, en Burca, G. De y Weiler, J. (ed.), The Eu-
ropean Court of Justice, Oxford, Oxford University Press, 2001 (identificando, por lo
menos, nueve pasos discernibles en el proceso de razonamiento de la CEJ).

32 Para un intento por determinar tales metareglas véase, por ejemplo, Alexy, R., 4
Theory of Legal Argumentation, Oxford, Clarendon, 1989, pp. 188-206.

33 Cfi. Peczenik, A., “Jumps and Logic in the Law”, 4 Artificial Intelligence and Law
297, 1996 (sefialando que “andlisis ortodoxos 16gicos dejan de lado muchos problemas
que para los abogados son importantes”).
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equivocado afirmar que el derecho acepta cualquier o todos los tipos de
argumentacion, seria también una exagerada simplificacion, igualmente
grave, aseverar que la toma de decision judicial s6lo hace una subsun-
cion de argumentos en las fuentes formales. 34

Muy por el contrario, en la mayoria de los casos mas sofisticados que
son traidos a las altas cortes, las fuentes formales del derecho que regu-
lan la controversia raramente son de vital importancia. En cambio, lo que
si es controversial es si se hace un uso adecuado de estas fuentes, o se es-
ta conciliando un conflicto aparente de fuentes, ya que no hay un tnico
método universalmente aceptado para tratar estos asuntos.> Por mencio-
nar sélo un ejemplo, en el reciente caso concerniente a la disputa de na-
vegacion y derechos relacionados (Costa Rica vs. Nicaragua), las normas
aplicables a la parte controvertida del Rio San Juan, y que por lo tanto ri-
gen el derecho de Costa Rica a la libre navegacion, eran evidentemente
los contenidos en el tratado de limites de 1858.3¢ El verdadero meollo del
asunto fue el significado del articulo VI de dicho tratado, a saber, los ti-
pos de navegacion cubiertos por el calificativo “con objetos de comer-
¢i0”.>” En resumen, el derecho como una practica argumentativa o justifi-
cativa no esta interesado puramente (o incluso, principalmente) en la
clasificacion de las fuentes del derecho. Es mucho maés rico que eso. Las
fuentes formales por lo general son el primer paso en una larga cadena de
razonamiento.

El reparo, que sin una “fuente formal” sefialar un caso anterior solo
tiene valor disminuido porque el litigante no puede basar su pretension
de lleno y exclusivamente en ¢él, es poco convicente, por lo menos por
dos razones. En primer lugar se ignora la franqueza semantica de todo ti-
po de fuentes, que vistas en un plano de aislamiento preinterpretativo ge-
neralmente son igualmente inutiles.’® Si el otro lado es competente sera

34 Cfi. Brownlie 19 (Estableciendo que la importancia practica de etiquetar como
“subsidiarias” a las decisiones judiciales conferidas por el articulo 38 no es exagerado).

35 Véase Kelsen, pp. 97 y 98 (sobre la relacién entre interpretacion y franqueza sisté-
mica y el momento necesariamente creativo de eso).

36 Fallo del 13 julio 2009, para. 36.

37 Paras. 42-84.

3% Incluso los portavoces del positivismo moderno reconocen la existencia de una
forma limitada de discrecion judicial bien sea sobre la base de una textura lingiiistica cla-
ra del derecho, o debido a la flexibilidad de los estandares juridicos postulados y la rapi-
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posible en casi todas las controversias construir una posicion contraria si-
milarmente solida usando las mismas fuentes técnicas. En segundo lugar,
se olvida que todos los casos tenidos en cuenta se refieren invariable-
mente a una multiplicidad de fuentes, de ahi que por lo menos sirvan co-
mo una especie de taquigrafia o de resumen de los mismos. Sirven como
representantes, razonamiento del que todo abogado puede apropiarse.
Cabe mencionar que aunque se diga que un argumento es admisible, no
significa que sea un buen argumento.

Dudar de la exclusividad de las fuentes formales en este contexto de
ninguna manera es equivalente a abandonar el proyecto de la ley positi-
va. Tampoco se prevé una abrogacion de la obligacion judicial de resol-
ver la controversia ante la Corte. Muy por el contrario, se afirma que éste
puede ser mejor acomodado si la decision judicial no cierra los ojos ante
tan valiosos artefactos juridicos. De hecho, para un observador pareceria
un poco desconcertante que un sistema juridico digno de dos de las
mezclas mas astutas, siempre que sean llamadas fuentes formales del de-
recho bases respetables para proposiciones juridicas (a saber, costumbre
y principios generales), no tomara en cuenta pronunciamientos claramen-
te enunciados que tratan del derecho que provienen de su propia corte.
Fortalecido por los afios de estudio y practica, el profesional del derecho
rechaza a toda prisa tal ingenuidad sin mayor esfuerzo como un malen-
tendido de comprobacion y validez. Sin embargo, existe la impresion de
que cuanto mas se detiene en tales distinciones, mas se olvida de su ver-
dadera tarea —resolver controversias, y no “la ciencia por causa de la
ciencia”—,*° y se somete al test del sociopolitico Rorschach que el pre-
cedente frecuentemente constituye.*’

Después de todo, no cabe duda que casos previos pueden ilustrar el ra-
zonamiento juridico*' o una fuente material del derecho, clarificando las
cuestiones juridicas previamente inciertas y afectando asi la posicion y

dez del cambio social, véase Hart, H. L. A., The Concept of Law, Oxford, Clarendon,
1961, pp. 124-128, y Kelsen, pp. 97-99.

39 CPIJ1, Nationality Decrees Issued in Tunis and Morocco, Serie C, num. 2, p. 58
(discurso Prof. de Lapradelle’s).

40 Mas sobre esto infia.

41 Véase Rosenne, S., The Law and Practice of the International Court 1920-2005:
vol. 111, 4a. ed., Leiden, Martinus Nijhoft, 2006, p. 1553 (reconoce el valor de un prece-
dente sin ninguna necesidad de “teorias dificiles de legislacion judicial”); Pellet, p. 784.
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plan de litigantes potenciales.*> Mas aun, como lo observara un juez muy
experimentado, las referencias a casos previamente decididos son atracti-
vas para los tribunales por razones practicas o incluso triviales.* Innega-
blemente existen ventajas intangibles al no tener que hacer algo por pri-
mera vez. Por un lado, los precedentes pueden ahorrar tiempo y trabajo.
Especialmente si el juez esta trabajando en una lengua extranjera, como
la mayoria de los jueces en las cortes internacionales lo hacen, una frase
bien hecha puede ser bienvenida a la hora de crear su propia sentencia.
Por otra parte, generalmente es mas facil convencer a un colega de la po-
sicion propia cuando se estd invocando un caso previamente decidido.
Ademas, se siente como una tranquilidad sicologica cuando se recurre a
decisiones del pasado, ya que ello significa que cualquier reproche que
se pueda hacer finalmente deberia recaer en otro peldafio. Especialmente
estos dos ultimos puntos hacen alusion a la corriente aparentemente ine-
ludible en cualquier discusion sobre precedentes, pero con un giro intere-
sante: el uso de casos pasados da la impresion de que el juez esta aplican-
do, mas que creando derecho.

La diferencia parece reducirse a énfasis y técnica, con la ortodoxia
formalista empezando con esos pronunciamientos abstractos que fungen
como fuentes formales, pero entonces, inevitablemente, apoyandose en
casos a fin de resolver el asunto, mientras que el método menos formalis-
ta estd muy contento de recorrer el mayor depdsito de artefactos juridi-
cos, sin tratar de seguir minuciosamente sélo la chispa de la ley desde su
cuna democratica hasta su tumba en la sala del tribunal.*

Quiza valga la pena repetirlo. Por supuesto es posible encontrar la ma-
nera de insistir en una deficiente distincion entre precedentes como “me-
ras” ilustraciones, y precedentes como fuentes “propias”, y trazar demar-
caciones entre sentencia judicial y legislacion. Esto puede hacerse bien
sea a través de una descripcion simplificada (“sentencia es lo que el juez

42 Véase Verdross y Simma, §619.

43 Schiemann, K., Vom Richter des Common Law zum Richter des Europdischen
Rechts, Vortrdge und Berichte nim. 145, Bonn, Zentrum fiir Europdisches Wirtschaft-
srecht, Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitét, 2005, pp. 8 y 9.

44 Cfir. Schulze, R. y Seif, U., “Einfiihrung”, en Schulze, R. y Seif, U. (ed.), Richte-
rrecht und Rechtsfortbildung in der Europdischen Rechtsgemeinschaft, Tiibingen, Mohr
Siebeck, 2003, pp. 8 y 9 (observando que el precedente funciona como un punto céntrico
o metodologia deductiva e inductiva).
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hace, legislacion es lo que el parlamento hace”) o por medio de comple-
jas teorias sobre la toma de decisiones judiciales.*> Sin embargo, para el
propoésito que nos ocupa, tales intentos pierden el enfoque: las considera-
ciones formalistas y su insistencia en una validez binaria se limitan esca-
samente a una exposicion adecuada de la naturaleza cambiante y de los
efectos del precedente.*

5. Teoria de la hipermetropia: no responde al dominante efecto
del precedente

El segundo cargo es que incluso si no se ignora completamente la im-
portancia de las decisiones judiciales, la fijacion con las fuentes formales
indebidamente centra el debate hacia un tipo de discusion particularmen-
te majestuoso, esto es, el constante problema de la legitimidad de la crea-
tividad judicial. A menudo genera una confrontacion entre los jueces,
que con sus decisiones forman el derecho y el proceso democratico de
toma de decisiones e involucra una larga escala de teorias sociopoliticas,
consideraciones ambiciosas y luchas ideoldgicas relativas al equilibrio
institucional.

Tales preocupaciones sobre los jueces, suplantando sus propios desig-
nios a costa de otros, ciertamente son merecedoras de la atencion de la
academia, pero de ninguna manera agotan el tema del precedente. El pro-
blema es que esta perspectiva tan distante tiene dificultades cuando se
centra en el desarrollo juridico que surge de la practica juridica diaria en
los tribunales. Como sera explicado brevemente a continuacion, la otra
cara de la moneda es que los precedentes no sélo comprometen el futuro
con nuevo pronunciamientos espectaculares y explosivos que despiertan
la ira democratica y reproches de “activismo”, sino también, silenciosa-
mente, desde la actividad judicial diaria que francamente no es sospe-
chada por la “legislacion judicial”. Esta continua e inevitable osifica-
cion del sistema juridico a través de un sistema de casos creando un denso
bosque de precedentes proporciona una amplia gama para decidir futuros

45 Véase Kennedy, D., 4 Critique of Adjudication: Fin de Siécle, Cambridge, Har-
vard University Press, 1997, 26, p. 37 (enfatizando que la toma de decisiones y sus res-
pectivas teorias inevitablemente son parte de un proyecto politico mas amplio).

46 Véase Perry, S. R., “Judicial Obligation, Precedent and the Common Law”, 7,
Oxford Journal of Legal Studies 215, 1987, p. 243.
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casos. A pesar de que en ocasiones sea muy sutil, casi imperceptible, es
la manera mas comun de desarrollo juridico legal. Enfoquémonos enton-
ces ahora en la funcion sistémica del precedente.

III. FORMACION DEL SISTEMA POR MEDIO DE SENTENCIAS

1. ;Los precedentes pueden limitar?

Una de las razones por que las teorias formalistas dejan de lado tan fa-
cilmente la calidad de los casos juzgados en la formacion de sistemas*’
es porque categoricamente descartan cualquier fuerza normativa, bien sea
expresa o implicita, y en consecuencia concluyen que los precedentes no
tienen ninguna autoridad mas alla de la controversia directa. Esto es lo
que, por ejemplo, ostensiblemente hace el articulo 59 del Estatuto de la
C1J al tratar el tema de manera negativa. Se dice que las decisiones de
la CIJ no tienen fuerza vinculante. Por el contrario, s6lo las partes con-
cernientes seran vinculadas por la decision.*® Una negativa tal a la fuerza
vinculante extra parte de casos previos, raramente se encuentra en otra
parte; pero donde ellos no son claramente expuestos, como en el articulo
59, estan implicitos en manifestaciones a tal punto que los casos juzga-
dos no son llamados propiamente derecho o no son relacionados con
otras normas. Como consecuencia de tal repudiacion se afirma entonces
que las decisiones judiciales carecen de autoridad “real”, a lo mucho s6lo

47 Fsta es una concepcion ciertamente minimalista del sistema, enfocada principalmen-
te en el hecho de la interdependencia de las decisiones individuales, sin imputar un signifi-
cado mas profundo o l6gica subyacente a estas relaciones. Véase también infra.

48 Véase Bernhardt, R., “Article 59”, en Zimmermann, A. et al. (ed.), The Statute of
the International Court of Justice: A Commentary, Oxford, Oxford University Press,
2006, 1232, 1244. Mientras Lauterpacht no esta de acuerdo en que el articulo 59 trata
con precedentes en general, la mayoria predominante de la literatura sugiere que esto fue
de hecho, deseado por los juristas responsables de elaborar el Estatuto de la CIJ. Véase
Lauterpacht, H., The Development of International Law by the International Court, Lon-
dres, Stevens, 1958, p. 8. Cfr. Serensen, M., Les Sources du Droit International: Etude
sur la Jurisprudence de la Cour Permanente de Justice Internationale, Kopenhagen,
Munksgaard, 1946, p. 161; Hudson, M. O., The Permanent Court of International Justice
1920-1942, Nueva York, MacMillan, 1943, p. 207; Bos, M., “The Interpretation of Inter-
national Judicial Decisions”, 33, Revista Espariola de Derecho Internacional 11, 1981, p.
46; Shahabuddeen, p. 98.
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tendran autoridad “practica” o “persuasiva” en el sentido de aludir a jus-
tificaciones subyacentes o suministrando buenas razones para creer que
la decision es correcta en derecho.®

Se sostiene aqui que una compresion de la autoridad de los preceden-
tes a base de un punto de vista radical como “encendido o apagado” o
“blanco y negro” no es muy util cuando se trata de considerar la impor-
tancia de los casos juzgados. En el derecho internacional los precedentes
vinculan mas apaciguadamente que el intento de insistencia formalista en
su propia antorcha de aislamiento espléndido, nada disimil a la influencia
britanica extendida por medio de una red informal ya entrado el siglo
XIX a pesar de la evidente renuencia para hacer compromisos abierta-
mente. Entre los fantasticos extremos de una completa vinculacion y una
total libertad judicial en el proceso decisorio existe un amplio espacio
para la toma de decisiones, basada en la razon, sin que se violen los prin-
cipios esenciales de legalidad.’® Se ha afirmado aqui, que los precedentes
siempre tienen el potencial latente de forzar a los responsables de una de-
cision ulterior y por lo tanto albergan un potencial generador al canalizar
los desarrollos de acuerdo con ello. Lo hacen a causa de cargas argumen-
tativas impuestas, sin tener en cuenta algiin pronunciamiento artificial en
contrario. Como consecuencia de ello, todos los tribunales —incluyendo
al CIJ— son en extension formadores del sistema, ya sea a proposito o
de manera involuntaria.’! Para hacer estas afirmaciones de la mejor
manera deberan abordarse a continuacion algunos temas relacionados.

49 Véase, por ejemplo, Lamond, G., “Precedent and Analogy in Legal Reasoning”,
Stanford Encyclopedia of Philosophy, http://plato.stanford.edu/, Gltimo acceso 25 de no-
viembre de 2009 (percatando esta diferencia, pero quiza de alguna manera refiriéndose
confusamente al concepto mas débil evidentemente como autoridad “teorética”, en con-
traposicion de la real autoridad “practica”).

50 Véase, por ejemplo, Wroblewski, J., The Judicial Application of Law, Dordrecht,
Nijhoft, 1992, pp. 270, 273-314; Siltala, pp. 76-105 (ofrece seis ideologias de preceden-
te, partiendo de una clausura total argumentativa hasta una reevaluacion judicial fluida de
€asos previos).

5L Cfr. Brownlie, p. 20 (destaca “es obvio que una decisién unanime, o casi unanime,
tiene un papel en el desarrollo progresivo del derecho” y entonces, citando los casos de
Reparacion, Genocidio, Fisheries y Nottebohm como apoyo de la sugerencia de que las
decisiones y opiniones consultivas de la CIJ tienen una “influencia decisiva” en el dere-
cho internacional). También se podria mencionar aqui el caso de las Pruebas Nucleares
(en el que la Corte encontré que una manifestacion unilateral hecha por representantes
del gobierno puede ser vinculante para el Estado).
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Para empezar, un crudo entendimiento dual de la normatividad de un
caso (“vinculante o no”) oculta la complejidad del proceso de razona-
miento que acompafia la aplicacion practica del precedente. Los estereo-
tipos extremos tal como evoca esta descripcion no se confirman en la
realidad. El hecho que los jueces ingleses sigan constantemente los pre-
cedentes pertinentes de manera servil es tan inexacto como el cliché que
el juez aleman siempre toma una decision nueva para cada caso nuevo.>?
Dejando de lado la cuestion de la ideologia personal, el anterior estereo-
tipo olvida que los precedentes son un artefacto juridico maleable, quiza
atn mas que los tratados o las leyes, debido a su locuacidad, las especifi-
cidades de hecho, la relevancia incierta, y a su proceso constante para re-
formularlos y remodelarlos.>* Parece justo decir, y de hecho algunos muy
reconocidos jueces del derecho consuetudinario han reforzado esta pos-
tura, que una multitud de posturas juridicas podrian escapar de los prece-
dentes si tan solo se estuviera dispuesto a argumentar, en consecuencia,
sin importar si el stare decisis esta oficialmente avalado o no. Evocando
las aleccionadoras palabras de Llewellyn: “No sé de ninguna fase de
nuestro derecho tan malentendida como nuestro sistema de preceden
te”.>* La asi llamada doctrina estricta de precedente es mas retorica que
real, y ha sido vinculada a un manto de seguridad que deberia ser elimi-
nado con madurez por un analista.’® ;Cémo puede explicarse que las
controversias juridicas estén, por lo menos en el mundo del derecho con-
suetudinario, tan difundidas como en cualquier otra parte? El dominio
técnico del derecho por si sélo no es suficiente. Por supuesto no se puede
negar que las limitaciones son impuestas por los precedentes, pero
simplemente éstas son objeto del proceso de razonamiento y pueden ser
usadas de manera creativa.

52 Schiemann, p. 8.

53 Cfr. Raz, 1., The Authority of Law, Oxford, Clarendon, 1979, p. 195.

54 Llewellyn, K. N., The Common Law Tradition: Deciding Appeals, 4a. ed., Boston,
Little Brown, 1960, p. 62 (hablando de una “concepcion principal falsa” que en el asi 1la-
mado “sistema de precedente” los precedentes simplemente impondran la decision en un
caso). También véase a este respecto la importante insistencia de Allen, pero a menudo
pasada por alto, de que a través de la historia los jueces frecuentemente han hecho claro
que no hay ninguna magia en la simple cita de precedentes: Allen, C. K., Law in the Ma-
king, 6a. ed., Oxford, Clarendon, 1958, pp. 212 y 213.

55 Thomas, p. 147.
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De otra parte, retratar esos sistemas con una absoluta o una implicita
desaprobacion de cualquier “fuerza vinculante” de los precedentes (por
ejemplo, derecho internacional publico), como eternas listas de sentencia
en blanco, también es inconveniente. Es cierto que a veces se asume que
a causa de declaraciones como las del articulo 59 el mismo tema podria,
en teoria, ser decidido mas adelante de forma completamente diferente.>
Pero existen tantas salvedades sobre esta descarada afirmacion que uno
debe considerar seriamente si esta supuesta prueba de fuego todavia de
hecho sirve a un proposito util.

En primer lugar, es evidente, por supuesto, la practica de las cortes de
citar extensamente sus propios fallos, asi como su marcada vacilacion
por separarse de sus antiguas decisiones.’’” Muchas de las razones para
este comportamiento ya han sido mencionadas anteriormente. 3® Pero es-
tas observaciones practicas, tan exactas como son, no podran ser analiza-
das aqui a fin de evitar deducir una proposicion abstracta sobre un hecho.

En segundo lugar, como sera presentado en su momento, el prece-
dente es una especie particular de la analogia. Como tal, es un dispositi-
vo argumentativo bastante modesto que se basa en comparaciones muy
especificas, construyendo puentes y enlazando soluciones una a una.
Por lo tanto, éste es mas adecuado para la solucion de controversias in-
ternacionales, que por definiciéon incluye una gran cantidad de visiones
del mundo y tradiciones juridicas, que modos de argumentacion totali-
zante y descendente, como una teoria totalmente dominante como el
derecho y economia o estrictamente deductiva basada en un codigo to-
talmente comprensivo. 3

En tercer lugar, decir que una decision no tiene fuerza vinculante mas
alla de la controversia, no es lo mismo que decir, en lo absoluto, que las
decisiones judiciales no pueden influir en un caso posterior. Como Juey
Jessup dijera en el caso Barcelona Traction al discutir el articulo 59, “la
influencia de las decisiones de la Corte es mas amplia que su fuerza

56 Bernhardt, p. 1244 (pero inmediatamente observa que la realidad difiere de esta ra-
ra sugerencia).

5T Véase, por ejemplo, idem; Bos, p. 47; Shahabuddeen, pp. 29-31 (cita mas ejemplos
de la Corte resaltando la importancia que ésta le da a la congruencia en las decisiones.).

58 Véase apartado 4, arriba.

59 Por supuesto no se dice que la argumentacion con base en precedentes es normati-
va o ideoldgicamente austera. Véase especialmente apartado 2 “similitudes relevantes”
abajo (sobre el papel de la teoria al identificar vinculos relevantes).
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vinculante”.®® De hecho, incluso en los sistemas juridicos dominados por
la cultura escrita hay varias razones que militan en contra de una corte
que trata de llegar a un resultado diferente en un asunto similar.®' Entre
¢éstas se encuentran la igualdad, la justicia, la unidad, la estabilidad, la
continuidad, la seguridad juridica y la proteccién de la confianza legiti-
ma. Estas podrian incluso encontrar expresion en diversas normas del or-
denamiento juridico.®? Sea o no éste el caso, en si misma es una pregunta
interesante para el derecho publico internacional, pero esta por fuera del
alcance y pretensiones de este articulo. Ademas esta el asunto de la repu-
tacion. Todos los jueces tienen por amor propio un interés en evitar com-
portamientos aparentemente erroneos y en eludir la impresion de que su
respectivo ordenamiento juridico viola la idea basica de tratar casos simi-
lares de manera semejante. Asi pues, se sugiere aqui que, independiente-
mente de las declaraciones normativas a tal efecto, las consideraciones
de segundo orden proporcionan buenas razones (si no necesariamente un
titulo juridico) de por qué, si una cuestion A previamente fue resuelta de
manera B, tendria que ser del mismo modo si A se presenta nuevamen-
te.> Como MacCormick lo anotara, nada obliga a rechazar un argu-
mento simplemente porque no es “vinculante”, especialmente cuando se
incluye la discusion judicial sobre los valores del derecho y el peso y for-
mulacion de los principios del derecho, todos ellos elementos del discur-
so juridico.** El lado inverso es que cuando se quiera estar contra B se
exige un esfuerzo justificativo. Una vez el precedente fija una construc-
cion, aun esta abierto a discusion (quizéa en lo que es finalmente un lla-
mado a la justicia, flexibilidad o racionalidad); después de todo, no se
trata de stare decisis et non quieta movere. Pero la respuesta B debe ser

60 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, C1J Rep 1970, Fallo del
5 febrero de 1970, salvamento de voto del juez Jessup, p. 163, para. 9.

61 Véase Drion, J., Stare Decisis, The Hague, Nijhoff, 1950, V-158.

62 Véase Riithers, pp. 165-173, y Kirchhof, P., “Recht Sprechen ist Sprechen {iber
das Gesetz”, en Miiller, G. et al. (eds.), Festschrift fiir Giinter Hirsch zum 65 Geburtstag,
Munich, C. H. Beck, 2008, pp. 587 y 588 (valorando diversas consideraciones de esta
clase en relacion con la situacion en Alemania).

63 Véase Gerhardt, M. J., The Power of Precedent, Oxford, Oxford University Press,
2008, p. 79 (llamandolo “la regla de oro” del precedente).

64 MacCormick, N., Rhetoric and the Rule of Law, Oxford, Oxford University Press,
2005, p. 160 (ademas llama la atencidn a la estrecha conexion entre el precedente y la
analogia y el capricho de insistir en la vinculacion de uno pero no de otro).
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seriamente tenida en cuenta y podria ser tan convincente que no puede
ser descartada.

2. El regreso de los formalistas

Rechazar la perspectiva de los precedentes como cargas implicitas se
basa en lo que podriamos llamar una teoria de la autoridad ilegitima.
Dos variables son concebibles: una relacionada con las fuentes forma-
les (articulo 38), y la otra con una exclusion expresa de la obligatoriedad
(articulo 59). Aqui se afirma que tampoco se puede descartar convincente-
mente el efecto del precedente. La variable formalista de esto (de la misma)
ya ha sido tratada anteriormente. Me referiré ahora a una evaluacion de es-
te ultimo desde una perspectiva del derecho publico internacional.

El articulo 59 del Estatuto libera a futuros litigantes de toda obliga-
cion respecto a decisiones anteriores. El argumento iria en el sentido de
que el derecho internacional publico no solo carece de un compromiso
para con el precedente, sino que en realidad tiene una estipulacion expre-
sa en contrario.®® ;Como debe entenderse exactamente esa disposicion?

Afirmaciones sobre el proposito del articulo 59 tienden a acumular lo
que los predecesores de la C1J dijeron en 1926 en el asunto de Ciertos in-
tereses alemanes en la Alta Silecia polaca Polonia (fondo) “El objeto
[del articulo 59 del Estatuto] simplemente es evitar que principios juri-
dicos aceptados por la Corte en un caso en particular sean obligatorios
para otros estados o en otras controversias”.%® Visto desde esta perspecti-
va minimalista, lo que la CPJI esta diciendo es que cada caso en particu-
lar debe ser decidido individualmente, y que la motivacion y obligacio-
nes de un caso no pueden ser ciegamente transplantadas a otra situacion.
Esto es perfectamente compatible con la sugerencia de que en situaciones
similares, los precedentes crean cargas argumentativas (en contraposicion
a las juridicas). El entendimiento de los precedentes, en consecuencia, de
ninguna manera equivale a un abandono automatico de la soberania o la
elusion del principio de consentimiento, temas que obviamente estan
muy cerca del corazon del ordenamiento juridico internacional. Sin que-

5 Disposiciones de efecto similar pueden ser el articulo 20 III de la Constitucion ale-
mana o el articulo 50. del Cédigo Civil Francés. Estos tienen, por supuesto, sus propias
implicaciones sistémicas.

66 CPIJ, Serie A., num. 7, p. 19.
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rer desarrollar el punto, existe una diferencia fundamental entre algo que
es obligatorio y algo que impone una obligacion; esta tltima no trata de
regular un asunto de forma concluyente al excluir todos los argumentos
en contra. Mas aun, el articulo 59 no explica por qué la Corte deberia se-
pararse de una linea de pensamiento antes apoyada, si no intervienen
otros factores. Ademas seria claramente equivocado entender esta norma
como una autorizacion para decidir casos erroneamente. Finalmente, se-
ria practicamente imposible llegar a una regla factible para mantener
efectivamente los precedentes fuera de los alegatos, dado que el uso ge-
neralizado de hipotesis en la argumentacion no puede ser prohibido.

La posibilidad que queda es interpretar el articulo 59 como una condo-
nacion de la practica de ignorar los argumentos, incluso si dan en el cla-
vo. Nuevamente esto no convence. Por un lado, convertiria una clara ma-
nifestacion negativa en una distinta de caracter positivo. Cerrar la mente
deliberadamente a un argumento juridico razonable también es dificil de
conciliar con el desempefio de la funcion de la Corte de decidir contro-
versias con base en el derecho internacional y con la idea general del
juicio voluntario internacional.®’” Mas atn, a pesar de que casos previos
puedan imponer limites significativos, el proceso de la discusion por pre-
cedentes es, como se sefnalara mas adelante, lo suficientemente flexible
como para ajustar intereses. Por el contrario, el proyecto del derecho in-
ternacional no se pone en peligro si un precedente redundante es dese-
chado de un modo u otro, para lo cual existen diferentes técnicas. La
Corte tampoco se debe sentir compelida a mantener un aire de infalibili-
dad. No es la correccion de un error lo que dana la opinion que se tiene
del derecho internacional, sino mas bien la vergilienza ocasionada por el
razonamiento mal hecho y selectivo bajo el pretexto de una teoria de au-
toridad ilegitima. En conclusion, ignorar deliberadamente decisiones an-
teriores pertinentes es arbitrario y artificial, una sugerencia que raya en
una farsa.

Una cosa es lo que se deja con la impresion de que el articulo 59 es-
trictamente hablado es una repeticion superflua de lo obvio, destinada a
mitigar los miedos del fantasma llamado stare decisis. En lugar de regu-
lar el efecto del precedente, es una expresion de la desconfianza latente
de las decisiones internacionales albergada por muchos estados. Como lo
observara Waldock, habia un comprensible temor a dar “a un tribunal to-

67 Cfr. Lauterpacht, pp. 14y 15.
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talmente nuevo todavia por probar la autoridad explicita para establecer
derecho vinculante a todos los Estados”.%® Pero ese temor se basa en una
forma extrema de precedente que es practicamente imposible.

3. Ejemplos de la formacion del sistema

Una de las propuestas dadas, por cierto, en este escrito es que incluso
mas que las sentencias historicamente destacadas de las instituciones de
decision internacional (los asi llamados “casos importantes”), la reforma
de la regulacion internacional se debe al efecto cumulativo de la casi im-
perceptible modificacion y adaptacion constante llevada a cabo en esos
casos que generalmente no despiertan las convicciones mas apasionadas
de hombres y mujeres.®® Esto no es sélo cuestion de la participacion en
un tema en particular o el grado en que una Corte o un tribunal se expo-
nen a la opinioén publica, sino una reforma inconsciente en el curso de la
rutina judicial de solucion de controversias, mas que a hacer grandes pro-
nunciamientos juridicos in abstracto. En el nivel méas basico, el material
de argumentacion obviamente se incrementa con el niimero y extension de
los casos juzgados, dado que esto presenta mas instrumentos en los que
se pueden basar los futuros litigantes. Los cientificos de las ciencias so-
ciales nos dicen que las sentencias internacionales crean una red empiri-
camente mesurable de jurisprudencia.”” De manera mas sutil, incluso los
casos aparentemente menores y obscuros, asi como el proceso semiauto-
matico de toma de decision en si mismo, puede resultar a menudo en de-

68 Waldock, H. M., “General Course on Public International Law”, 106, Recueil des
Cours / Académie de Droit International de La Haye 1 91, 1962. Oportunamente, el co-
mité consultivo estaba acosado por algunas interpretaciones bastante excéntricas sobre el
precedente, con algunos proyectos asumiendo que las decisiones de la Corte podrian te-
ner la autoridad de ser reglas del derecho internacional; véase Shahabuddeen, pp. 49-52.

%9 Espero ser perdonado aqui por apuntar una vez mas en especial a la TIUE y a los
tribunales de inversiones.

70 Véase McCown, M., “Precedent and Judicial Decision Making: The Judge Made
Law of the European Court of Justice”, Panel 27-3: Law, Politics, and Power: Contras-
ting Comparative Perspectives, American Political Science Association Annual Confe-
rence, Boston, 29 de agosto-1o. de septiembre de 2001) (cuantificando inter alia la pro-
porciéon de casos citando precedentes, la duracion del precedente, fecha, densidad de
grupo, asi como también la forma y el ambito juridico de los casos).
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sarrollos evolutivos, incluso si esto no era lo que se pretendia.”! El fun-
cionamiento interno del método jurisprudencial sera discutido en detalle
mas adelante; por ahora se esbozaran dos puntos preliminares.

Un ejemplo tipico es cuando una Corte silenciosamente da un tinte,
aflade u omite una palabra u expresion. Lauterpacht llama la atencion
sobre dichas situaciones.” En el caso de la Compaiiia eléctrica de Sofia
y Bulgaria (medidas cautelares), la CPJI evita hacer referencia a la irre-
parabilidad del posible dafio como un criterio para la toma de medidas
cautelares.” Hasta la fecha, ésta habia sido una caracteristica de la juris-
prudencia CPIJ sobre medidas cautelares, que posiblemente se limita a
los casos donde el dafio no podia ser reparado simplemente pagando una
indemnizacion, por compensacion o restitucion.”* En vez de comparar
estos casos y determinar lo que es obvio (“no existe una doctrina vincu-
lante en el derecho internacional”), se puede decir que el andlisis mas per-
ceptivo seria que las series de casos son un proceso constante de redirec-
cion y regraduacion del derecho, incluso en casos aparentemente tipicos
que parecen no mostrar complicaciones juridicas.

En el mismo sentido, cabe senalar que el precedente es un concepto
jénico. Como el “pasado utilizable” es retrograda. Quiza ésta sea la for-
ma mas convencional de ver el concepto. Pero parafraseando libremente
a Schauer, el hoy no so6lo es el ayer del mafiana, también es el mafana
del ayer. Si los precedentes tienen el potencial de limitar, como se afirma
en este escrito, las decisiones de hoy seran los precedentes del futuro.
Los jueces que son conscientes de esto asi lo reflejaran en sus sentencias,
utilizando un lenguaje mas cauto o eligiendo cuidadosamente sus deci-
siones, con claras reservas, para no abrir la puerta a cualquier desarrollo
futuro indeseado. Asumiendo que es cierto y aunque a primera vista pue-
da parecerlo, esto significaria que el precedente limita incluso si no exis-
te una decision previa.”> Si esto concluye en decisiones suboptimales es

una cuestion que no puede ser tratada aqui plenamente, pero esta caracte-

71 Esto es cierto incluso en aquellos ordenamientos que propenden por cumplir con
los principios del stare decisis. Véase Llewellyn, pp. 108-117.

72 Lauterpacht, pp. 252 y 253.

73 CPIJ, Series A/B, nim. 79, 1939, p. 199 (se centra solamente en la prevencion de
los actos, probablemente para influenciar derechos producto de impedir el juicio).

74 CPL, Denunciation of the Treaty of 1865 between Belgium and China, Serie A,
num. 8, 1927, p. 7.

75 Véase Schauer, 588.
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ristica ademas contribuye a explicar la renuencia de muchos sistemas a
reconocer la existencia del precedente.

4. Instrumentos sistémicos relacionados: analogia, experiencia
yres judicata

Hay otras maneras de menoscabar la subsiguiente toma de decision ju-
dicial. Por un lado, el precedente tiene una estrecha relacion con la ana-
logia. Los dos son tipicas formas de argumentacion que giran en torno de
la idea de tratar igual a iguales y produciendo una consistencia sistémica.
El razonamiento analdgico es la atribucion de una caracteristica en una
situacion donde otra caracteristica es compartida con el propoésito de fa-
cilitar la toma de decision judicial.”® Y al igual que los precedentes, se em-
plea por fuera de la ley.”” Pero la nocién de precedente es mas reducida.
Mientras ambos, analogia y precedente, requieren que los casos compa-
rados sean pertinentemente similares, los precedentes tienden a exigir un
nivel mas exigente de fidelidad.”® Una situacion puede ser analoga sin
ser un precedente, pero no viceversa, como cuando no hay un llamado a
repeticion (“flotar como una mariposa, picar como una abeja”) o cuando
quiera que los hechos sean semejantes, pero la aplicaciéon de una logica
opuesta impide el efecto del precedente.”” De otra parte, los precedentes
son ejemplos paradigmaticos de un razonamiento analogo.®® Puede que
se traduzca en una analogia, siendo menos convincente que el preceden-
te. El resultado es que la argumentacion analdgica es, en general, mas fa-
cil de aceptar incluso en los ordenamientos juridicos que aparentemente
desconocen cualquier funcionamiento del precedente. 8!

76 Véase Weinreb, L. L., Legal Reason: The Use of Analogy in Legal Argument,
Cambridge, Cambridge University Press, 2005, p. 29.

77 Véase Sunstein, C. R., “On Analogical Reasoning”, 106, Harvard Law Review
741, 1993, p. 743.

78 Cfr. Lamond.

79 Véase Duxbury, p. 2; Eisenberg, pp. 10-12 (sobre réplica como caracteristica del
proceso juridico). Sin embargo, el Gltimo también podria ser expresado como ausencia de
similitud, véase apartado 2 “separando”, infra.

80 Véase Brewer, “Exemplary Reasoning: Semantics, Pragmatics, and the Rational
Force of Legal Argument by Analogy”, 109, Harvard Law Review 923, 1996, pp. 934-935.

81 Aunque su aplicaciéon a menudo estd empanada por la demanda de la existencia de
una laguna regulatoria involuntaria, es un debate que va mas alla de la intencion de este
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El precedente también debe ser diferenciado de la motivacion por ex-
periencia. Aunque son similares, en la medida en que los dos se basan en
acontecimientos previos, éste se agota en su capacidad para explicar el
presente.®? Un dia la manzana deberia viajar hacia el cielo después de de-
jar mi mano, mi experiencia sobre la gravedad ha demostrado ser insufi-
ciente y probablemente debera ser revisada. El precedente por el contra-
rio, directamente, no hace ningln tipo de prondstico de afirmaciones,
pero hace un llamado a la coherencia. No se refiere principalmente a la
validez de sus razones de soporte.

Ademas, el precedente no debe confundirse con la nocidn de res judicata,
un concepto por el cual el juicio final de un tribunal competente no podra
ser controvertido en posteriores actuaciones judiciales.®3 Esto tltimo gene-
ralmente solo se aplica a la decisiones impugnadas y a las partes, incluidos
todos los sucesores después de vencido el término para la apelacion.

5. Conclusion provisional

Por el momento hagamos un balance. Los precedentes se entienden
mejor no como obligaciones normativas, sino como cargas argumentati-

escrito. Sobre un razonamiento analdgico en derecho publico internacional, véase Inter-
national Status of South-West Africa, Advisory Opinion del 11 de julio de 1950, ICJ Rep.
128, pp. 141 y 142 (sostiene qué elementos del régimen de fideicomiso de la ONU fue-
ron aplicables al mandato de la Liga de Naciones); Case of the S.S. “Wimbledon”, juicio
del 17 agosto de 1923, CP1J, Serie A, nim. 1, 25 (analdgicamente utilizo las reglas relati-
vas a los Canales de Suez y de Panama al decidir sobre el uso del canal de Kiel); Dahm,
G. et al. Volkerrecht, Band I/1, 2a. ed., Berlin-Nueva York, Gruyter, 1989, pp. 80 y 81;
Bleckmann, A., “Analogie im Vélkerrecht”, 17, Archiv des Vélkerrechts 161, 1977-1978,
pp. 164-166. Pero, Strupp, K., “Les Regles Générales du Droit de la Paix”, 47, Recueil
des Cours 263, 1934, pp. 337 y 338 (resaltando los aspectos contractuales del derecho
publico internacional excluyendo analogias). En cuanto a analogias en el derecho de la
UE véase Case C-70/88, European Parliament vs. Council of the European Communities,
Judgment del 22 de mayo de 1980, paras. 20-27 (concluye que el Parlamento Europeo es
capaz de interponer una demanda de nulidad en contra de medidas de otras instituciones
bajo lo que era entonces el articulo 173, para defender sus prerrogativas institucionales);
Langenbucher, K., “Argument by Analogy in European Law”, 57, Cambridge Law Jour-
nal 481, 1998, pp. 510-518. On German law véase Kaufmann, A., Analogie und “Natur
der Sache”, 2a. ed., Munich, R. v. Decker & C. F. Miiller, 1982, pp. 26-28; Larenz y Ca-
naris, pp. 202-207.
82 Véase Schauer, pp. 575 y 576.
83 Véase Dias, pp. 45 y 46.
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vas para la parte que busca un resultado diferente de aquél alcanzado en
una decision anterior pertinente. Los argumentos de los precedentes son
independientes de la condicion de precedente como una fuente formal
del derecho o una negacion expresa de obligatoriedad.

Si existe un caso previo comparable y se hace referencia a €l, el juez
ulterior tendra menos flexibilidad argumentativa.®* No se puede alegar,
por ejemplo, una solucion anterior imposible o tan extravagante que na-
die pensaria en ella. De hecho, como sabemos por el libro de practica de
Bracton, “jNunca he oido hablar de tal cosa!” ya era parte de la dialécti-
ca juridica en la Inglaterra del 1237, siglos antes de la estricta doctrina
del precedente vinculante alli adquirida.®> El uso del precedente como ar-
gumento no esta vinculado a un determinado conjunto de reglas de pre-
cedente. Més bien, ofrece una buena razon o justificacion de porqué la
decision posterior debe ser como se explico, siendo todo lo demas igual.
Ciertamente, puede ser rechazada por diversos medios. Pero de todos
modos es una limitacion real, en el que se restringe la libertad argumen-
tativa anteriormente libre de cargas. Asi pues, los casos le anaden, paso a
paso, luz al entendimiento de la ley, que se vuelve denso y fijo, y cada
vez mas dificil de evadir.®® Por supuesto que no es absolutamente impo-
sible resistir tales cargas argumentativas, demanda al menos algo de es-
fuerzo. Tal fluido entendimiento, inevitablemente desestabiliza la distin-
cion entre utilizar y producir normas, tradicionalmente aceptada como
impenetrable, y aumenta la dinamica natural y la multiplicidad de actores
relevante para el proceso juridico. ¥’

Si bien la carga argumentativa es similar, no es idéntica con la presun-
cion. Esta ultima se puede presentar sin necesidad de prueba, e introduce
una posicion predeterminada que ante la ausencia de refutacion triunfa

84 Cfi. Larenz y Canaris, p. 257.

85 De hecho, esto no alcanza su forma definitiva hasta principios del siglo XIX, con la
locus classicus ocasionalmente alegada de ser una exposicion de Parke, J., Mirehouse vs.
Rennell, 1 Cl & F, 527, p. 546. Sobre éste y Bracton véase Allen, pp. 184-186, 227 y 228.

86 Cfi. Gerhardt, p.79 (“el 81avo juez en considerar un asunto precisamente decidido
por la Corte no escribird sobre ese tema como si el estuviera escribiéndolo por primera
vez e ignorara que han dicho los 80 jueces anteriores —o lo que los préximos 80 proba-
blemente diran— sobre el tema en cuestion).

87 Cfi. Ladeur, K-H y Augsberg, 1., “Auslegungsparadoxien: Zur Theorie und Praxis
Juristischer Interpretation”, 36, Rechtstheorie 143, 2005, pp. 164-183; Vesting, T.,
Rechtstheorie, Munich, C. H. Beck, 2007, p. 125.
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de forma automatica. La carga argumentativa es menos ambiciosa. A di-
ferencia de la presuncion, ésta no reclama exclusividad en la toma de de-
cisiones sobre un tema aislado. Metaforicamente hablando, afiade un pe-
s0 mas en un intento por inclinar la balanza, mientras que la presuncion
es la cadena que ata un lado de la balanza hacia abajo y exige que para
ser cortada se suelte por todo el que quiera oponerse a ella.

Un reflexion final sobre los precedentes y la coherencia e integridad
del ordenamiento juridico internacional: El precedente solo es una piedra
pequeia en un gran mosaico, que al final no tiene que equivaler a una
pintura coherente, y mucho menos una que sea agradable a los sentidos.
Un reconocimiento de los precedentes como obligatorio y por lo tanto
como un aparato creador de sistema no lo compromete a uno con una vi-
sion concreta del ordenamiento juridico como un todo.

IV. EL FUNCIONAMIENTO DEL PRECEDENTE

1. Determinando el efecto del precedente

Después de haber afirmado que los precedentes crean una carga argu-
mentativa y por lo tanto pueden limitar la toma de decisiones, es hora de
analizar cdmo opera exactamente en la practica. La idea central del argu-
mento que se presentard a continuacion es que los ejercicios de clasifica-
cion, reglas de lenguaje y logica pueden limitar al juez y asi afectar el or-
denamiento juridico tanto como las normas sustantivas lo harian.®®

El punto de partida es que en derecho no existe otra manera de discutir
y justificar mas que las palabras.®® Entre mejor se argumente un punto,
mas facilmente tendra éxito.”® En las palabras de Schwarzenberger, “Pro-
bablemente no es casualidad que los pronunciamientos menos convin-
centes en derecho internacional hechos por la Corte Internacional de Jus-

88 Véase, generalmente, Schauer, pp. 576-588.

89 Cfi. Miiller, F. y Christensen, R., Europarecht: Juristische Methodik, 2a. ed., Ber-
lin, Duncker & Humblot, 2007, p. 300 (“El trabajo decisorio, por ejemplo del juez, es un
juego de lenguaje determinado por textos normativos y métodos standard”).

90 Naturalmente llega un punto en el que nada til puede ser agregado. Ademas, esto
no duda de la sabiduria general que sucinta mas que prolija, es la llave de un buen pro-
yecto y alegato juridico. Pero un razonamiento completo s6lo demanda eso para ser desa-
rrollado completamente.
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ticia se distingan por una remarcable economia argumentativa”.’! La TJUE
es acusada, especialmente, de pecados similares a causa de su estilo auto-
ritario magistral y burocratico de inspiracion francesa, y su claro razona-
miento silogistico, que hace mas probables saltos entre la l6gica y premi-
sas ocultas, y podria proteger a la Corte de las criticas. Dado que rara vez
existe una formulacion expresa de la cual sustentarse, un precedente s6lo
significa lo que se dice que significa. Por lo tanto, los precedentes estan
constantemente sujetos a una dindmica de nueva formulacion y recarac-
terizacion. Nunca estan formulados en piedra. De hecho, no se puede
exagerar el papel del analisis de la Corte sobre una decision anterior.

Los instrumentos y técnicas disponibles, que seran descritos ensegui-
da, evidencian claramente la naturaleza argumentativa del derecho. La
consiguiente ambigiiedad y los estereotipos descartan cualquier “dictado
por precedente”,”?> como se temia por los redactores del articulo 59. Tal
cosa es imposible sin alterar fundamentalmente el sistema actual. Pero la
fuerza canalizadora del precedente en las manos de un juez especializa-
do, abogado o comentarista es muy real.

2. Similitudes relevantes

El eje central del precedente es la similitud pertinente. Aunque, por su
puesto, dos situaciones jamas seran idénticas, lo importante es que sean
iguales en cuanto a la pertinencia.’® Ya que esto implica comparacion, la
busqueda de una abstraccion generalizable o una categoria universal si-
gue a la primera intuicion o a la simple percepcion de la semejanza perti-
nente.”* Esta busqueda por una teoria organizativa es inevitablemente
una invasion para todo tipo de consideracion no juridica.

91 Schwarzenberger, G., International Law as Applied by International Courts and

Tribunals: Vol I, 3a. ed., Londres, Stevens, 1957, p. 32.

92 Llewellyn, p. 76.

93 Algunos comentaristas les gusta sefialar la “igualdad”, otros la “similitud” como el
factor vinculante entre dos casos. La postura adoptada aqui es que estas situaciones nece-
sitan ser la mismas, s6lo como preocupaciones de asuntos pertinentes, lo que es casual-
mente expresado diciendo que los casos son similares o comparables.

94 Estas expresiones son preferibles al término ratio decidendi, que invoca muchos
supuestos impropios.
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Sea como sea, identificar la parte pertinente de un precedente que sir-
va de base para el razonamiento abstracto es una tarea dificil de lograr. %3
No hay férmula alguna para lograrlo. Hay muchos métodos para ello,
que varian en su nivel de formalidad, desde un método estrictamente me-
canico,’® pasando por uno mesuradamente escrupuloso,” hasta el com-
pletamente discrecional.”® La teoria del derecho publico internacional, en
gran parte negada como éste es, no proporciona ninguna ayuda al respec-
to. Los sistemas del derecho consuetudinario tampoco ofrecen un acuer-
do sobre el método. De acuerdo con la afirmacion general de que los
precedentes son entendidos como argumentos y solo recogidos insufi-
cientemente por las teorias rigidas de validez, se sugiere que esta incerti-
dumbre estd, sin embargo, lejos de ser fatal; sino que ésta es por si mis-
ma parte de un contexto argumentativo mas amplio de razonamiento con
base en precedentes. Nada debe ser completamente descartado a causa de
una prueba artificial impregnada de varias premisas normativas tacitas.
En este espiritu de pluralismo metodoldogico ecléctico se podria recurrir a
las expresiones utilizadas en casos anteriores, hechos concretos, aspectos
teleologicos, principios basicos, tendencias y desarrollos a los que se ha
reaccionado en una serie de casos y asi sucesivamente; el objetivo de to-
do ello es encontrar una abstraccion que explique el primer caso y cubra
convincentemente el caso actual. Esto implica la creacion y la experi-
mentacion de principios de baja y media abstraccion, con un pie puesto
en el contexto concreto. En la practica esto tiende a ser un ejercicio de
“teorizacién incompleto”, por ejemplo, la base real del razonamiento

95 Véase Marshall, G., “What is Binding in a Precedent”, en MacCormick, N. y Sum-
mers, R. (eds.), Interpreting Precedents: A Comparative Study, Aldershot, Ashgate, 1997,
p- 503; Duxbury, pp. 67-92; Siltala, pp. 109 y 110 (menciona seis enfoques correspondien-
tes a sus ideologias de precedente previamente identificadas).

96 Véase Wambaugh, E., The Study of Cases, 2a. ed., Boston, Little Brown, 1894, p. 8;
Goodheart, A., “Determining the Ratio Decidendi of a Case”, en Goodheart, A. (ed.),
Essays in Jurisprudence and the Common Law, Cambridge, Cambridge University Press,
1931, pp. 4-25.

97 Véase Langenbucher, K., Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, Mu-
nich, C. H. Beck, 1996, pp. 77-93.

98 Véase Cohen, F. S., “The Problems of a Functional Jurisprudence”, 1, Modern Law
Review 5, 1937, p. 20 (llamando tales intentos algo como un “disparate, partiendo desde
una confusion logica”).
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propio es desconocida o no se manifiesta abiertamente.”® En cualquier
caso, quiza estas preocupaciones sean exageradas, ya que los sistemas de
derecho consuetudinario parecen haber manejado esto a cabalidad. Pero
es precisamente aqui donde la excitante metodologia ofrece un camino
hacia una nocién mas cambiante de convencimiento, destacando el papel
y la importancia de la justicia internacional. Los optimistas podrian lla-
mar a esto la dialéctica del precedente, mientras que para los cinicos se-
ria el juego del precedente.

3. Reglas de precedente como reglas de lenguaje

En este contexto el lenguaje juega un papel particularmente interesan-
te, que a veces parece subestimado. Ya que el vocabulario especial utili-
zado en un caso anterior es uno de los origenes mas prometedores de la
abstraccion generalizable, entre mas extenso el lenguaje utilizado, mas
situaciones seran cubiertas por el paraguas de una categoria construida
en consecuencia. Aunque pueda sonar obvio, si se puede decir que esce-
narios futuros seran objeto de precedente o no, no es un asunto sobre el
cual el ordenamiento juridico ejerza exclusivamente el control, sino tam-
bién las reglas pertinentes de lenguaje, dado que ellas determinan en gran
medida el ambito de las categorias.!® Para tomar un ejemplo bastante
obvio, si un tribunal disefiara ciertos privilegios ¢ inmunidades tomados
del derecho consuetudinario tradicional, habria una gran diferencia en es-
te contexto, si se refiere a “altos oficiales del Estado” o a “cabezas del
Estado”. Seguramente las cabezas del gobierno y los ministros de Rela-
ciones Exteriores rapidamente afirmarian que las categorias utilizadas
tienen distintos tamafios, aunque esto podria ir mas alla de la intencion

99 Sunstein, pp. 745 y 746. La metafora de Llewellyn sobre el golf también es perti-
nente: “hacia el green con suerte tu ciencia te lleva. Pero en cuanto se refiere al put trabaja-
ran por arte ¢ instinto”. Véase Llewellyn, K. N., The Bramble Bush, Nueva York, Oceana,
1930, pp. 42 y 43.

100 vgase Schauer, pp. 587, 579-595 (recordar el amplio debate sobre la corrobora-
cion filosofica de la clasificacion lingiiistica entre aquellos que creen que hay categorias
intrinsecas o naturales, y aquellos que defienden la idea de que todas las etiquetas son ar-
tificiales necesariamente). “Reglas” de lenguaje se refieren aqui principalmente a la defi-
ne la relacion entre simbolos lingiiisticos y sus significados, por ejemplo, semantica.
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de la Corte precedente. Si bien el idioma es notoriamente confuso,!?! a
veces las restricciones lingiiisticas pueden ser casi inevitables. Intentar
sostener que los perros de raza Pastor Aleman no estan afectados por las
normas relativas a los “perros”, evidentemente es una batalla cuesta arri-
ba. Podria decirse que uno no s6lo debe centrarse en el oficio del juez, si-
no también en la interpretacion sobre el precedente que hace la persona.
Pero el punto basico parece razonable: el tamafo de la categoria general
es juridicamente relevante, pero ante todo una cuestion de lenguaje. De
hecho, esta conexion estrecha entre derecho y lenguaje clarifica la reti-
cencia tradicional de los jueces a decir mas de lo necesario. Si esto es asi,
tres puntos merecen ser tratados.

En primer lugar, el efecto precedente de los casos es mas amplio de lo
que se piensa comunmente, esta silencioso en casos olvidados a la espera
de ser utilizados por abogados ingeniosos. El derecho internacional pu-
blico no se forma exclusivamente de la voluntad de los estados, sino tam-
bién de las reglas del idioma francés e inglés. En segundo lugar, el tama-
fio de las categorias extraidas influencia el grado de coaccion, es decir, la
fuerza del precedente. Entre més grande sea, sera mas dificil de evadir su
carga. Este es otro argumento para los que sostienen que hablar juridica-
mente sobre el “peso” de un precedente o su “obligatoriedad”, como si
éste fuera alguna clase de medida metafisica, en gran parte esta fuera de
contexto. Un caso anterior no es un precedente en lo absoluto, si éste di-
fiere en cuestiones esenciales. Objeciones especificas podrian mencio-
narse como falta de similitud.'”? Las preocupaciones respecto a que por
medio del reconocimiento de un precedente la CIJ podria, por ejemplo,
no defender la inmunidad diplomatica en un caso donde una embajada
fue atacada por un gobierno autoritario, sin conceder a un oficial sospe-
choso de violaciones graves a los derechos humanos privilegios injustifi-
cados en otro caso, son infundadas, si esto podria explicarse convincen-
temente como una falta de similitud importante. En tercer lugar, si el
lenguaje puede imponer sus propios limites, entonces el multilingiiismo
y la flexibilizacion de ataduras sociales y culturales debilitan esos limites
a cuenta de difuminar la precision lingiiistica y reducir el deposito con-

101 y¢ase Miiller y Christensen, p. 302; Morlok, M., “Neue Erkenntnisse und Entwic-

klungen aus Sprach- und Rechtswissenschaftlicher Sicht”, en Ehrenzeller, B. et al. (eds.),
Préjudiz und Sprache, Suiza, Dike, 2008, pp. 33 y 34.
102 ygase Schauer, p. 594.
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ceptual comun.'® Tal vez ofrece una explicacion de por qué los prece-
dentes prosperan en la tierra fértil de ordenamientos juridicos altamente
homogéneos (por ejemplo, La Inglaterra victoriana) y regularmente tienen
un dominio mas débil en ordenamientos heterogéneos de multinivel (por
ejemplo, Los Estados Unidos).

4. Oponiendose al efecto del precedente

Suponiendo que dos casos son relativamente similares, {qué pasaria?
Después de haber rechazado reiteradamente la nocién de la vinculacion
estricta y abogando por una concepcion de los precedentes como argu-
mentos, no deberia ser una revelacién que una vez un caso ha sido identi-
ficado como precedente, el grado de razonamiento juridico aiin no esta
terminado. Diferentes técnicas pueden ser empleadas para asimilar una
carga argumentativa. Después de todo, el precedente no sélo implica res-
triccion sino también creatividad.!™ Estas técnicas tienden a ser mas rigi-
damente definidas y aplicadas en ordenamientos que propenden por dar
una autoridad especial a los precedentes y que poseen un Poder Judicial
jerarquico. En consecuencia, no estan muy desarrollados en el derecho
publico internacional, pero sin embargo se presentan.

a. Discernimiento

Quiza el intento mas obvio por oponerse a las cargas argumentativas
sea alegar que ésta en realidad no influye en la situacion actual. Esto ya
fue aludido con antelacion. Distinguir es un proceso dual de analogia a la
inversa, donde el precedente no es impugnado como tal, pero es declara-
do como inaplicable.!® Cuando se sefalan las diferencias relevantes, el
alcance del precedente estd formado de manera retrospectiva. Multiples
son los ejemplos de la C1J y de la CP1J que utilizan esta técnica, se po-
drian mencionar los casos Lotus Mosul y Barcelona Traction.!%

103 Ihidem, p. 586.
104 Cfy. Duxbury, p. 27 y capitulo IV.
105 véase Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht 99.
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El primer punto a tener en cuenta aqui es el hecho de que la Corte y su
antecesora se tomaran la molestia de discernir casos, acentiia la nocion
de que los precedentes si imponen cargas argumentativas. ;Por qué otra
razoén se preocuparian por hacerlo en un ordenamiento donde las senten-
cias no son “vinculantes”? Esto encaja bien con la observacion de Allen,
en que “el fascinante juego de la diferenciacion” era popular en los estra-
dos ingleses mucho antes de que cualquier aceptacion del stare decisis o
de cualquier propuesta de que las sentencias fueran considerados formal-
mente como derecho.!?’

En segundo lugar, al igual que en la busqueda de una semejanza im-
portante, la desemejanza debe ser relacionada. Cualquier caso puede ser
diferenciado con base en especificidades facticas de menor importancia.
Pero ése no es el punto. Se repite, no existe una férmula magica para eli-
minar lo casual y no representativo.!%® El proceso de discernimiento, por
lo tanto, también contribuye indirectamente a la conformacion del siste-
ma judicial. Si una diferencia no se considera lo suficientemente signifi-
cativa, a pesar de su existencia, el alcance de la decision previa es exten-
dido implicitamente al grado de aplicarse en el caso actual.

En tercer lugar, visto mas de cerca, existen dos formas principales en
las que un precedente puede ser discernido: o bien el caso previo no se
refiere realmente a lo que se afirma, o la situacion actual difiere en im-
portantes aspectos de hecho o de derecho. El primero se centra en el caso
anterior y limita su razén de ser, lo que podria llevarlo a uno a llamar
este proceso como obiter retrospectivo. Un ejemplo de esto es la opi-
nion de Namibia, en la cual la CIJ restringio el analisis de la opinion Esta-
tuto de Carelia Oriental para volverse miembro de la Liga de Naciones y
comparecer ante la CPIJ.!% El altimo es quiza el método mas tipico de
discernimiento. Se centra en la situacion actual y apunta a distintas cir-
cunstancias garantizando una disminucion de las cargas argumentativas,

107" Allen, p. 187.

108 Véase Perelman, C., Logique Juridique, Nouvelle Rhétorique, Paris, Dalloz, 1976,
p- 129.

109 Sudafrica, de otra parte, afirmo, acorde posiblemente con el entendimiento con-
temporaneo, que el CP1J en ese caso se ha rehusado a resolver la cuestion referida, por-
que ésta estaba directamente relacionada con el punto principal de una disputa pendiente
entre dos estados. Véase C1J Rep. 1971, Opinion consultiva del 21 junio de 1971, p. 23,
paras. 30 y 31, y CPIJ, Opinion consultiva del 23 julio de 1923, Serie B, nim. 5, p. 27.
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que de nuevo es un acto de dar contenido al esqueleto del ordenamiento
juridico internacional.!!®

b. Separando

Pero incluso cuando un caso previo es pertinentemente similar (es de-
cir, se aplica), existe una amplia oportunidad para evitar su efecto gravi-
tacional. Una técnica mas directa de desafiar la carga argumentativa es
negarse a aceptar su logica intrinseca. Este proceso de invalidacion es lla-
mado cominmente anulacion, sobre todo en los sistemas judiciales jerar-
quicos con mayor elaboracion de reglas de precedente, o también separa-
cion.!'! Hay muchas razones para negarse a prestar atencion a la fuerza
de un argumento basado en precedentes. El mas obvio —a saber, la exis-
tencia de disposiciones juridicas que dan efecto a un compromiso politi-
co mas grande de justicia individual, flanqueada por la fe de la jurispru-
dencia en un sistema de leyes logicamente coherente y completo, segin
lo expresado por la lex scripta— ya ha sido mencionado anteriormente.
Pero mas alla de este argumento del todo o nada, un precedente podria
ser considerado defectuoso desde el principio, o anticuado.''?

En cuanto a la CIJ, aunque a menudo se dice que tiene el poder para
hacer algo, la Corte es reacia a separarse expresamente de los casos.''?
Por lo general “justifica” los cambios del derecho por medio de distincio-
nes, lo que concuerda con su rechazo por las generalizaciones.!'* En cier-
ta medida esto funciona. Como lo notara Shauer, y, como se ha dicho an-
teriormente, una razoén en contrario de por qué un precedente no debe
afectar una situacion podria igualmente ser formulada como una distin-

10 v¢ase Lotus at p. 26, y Arrest Warrant del 11 de abril de 2000 (Democratic Repu-
blic of the Congo vs. Belgium), fallo del 14 de febrero de 2002, salvamento de voto con-
junto de los jueces Higgins, Kooijmans y Buergenthal, p. 89, para. 88 (manifestando per-
plejidad sobre la seguridad de la Corte en Factory at Chorzow).

111 Aunque discernir podria también posiblemente ser visto como una forma de apartar-
se. Quiza sea mejor adoptar la mas prosaica frase de Llewellyn “matando el precedente”.

12 véase Duxbury, p. 117.

113 Véase Namibia, ICJ Rep. 1971, p. 18, para. 9 (“...la Corte no encontré razén para
separarse, en el procedimiento actual, de la decision adoptada por la Corte en la Orden
del 18 marzo 1965 en los casos South West Africa [...] después de escuchar las mismas
opiniones que han sido anticipadas por Sudafrica”).

114 Véase Rosenne, p. 1555; Serensen, p. 166.



LA FUNCION SISTEMICA DEL PRECEDENTE 709

cion.!'!s Es cierto que al mismo resultado se puede llegar ya sea por me-
dio de un excepcion (es decir, inaplicacion) o por medio de un argumen-
to que se aplique pero sin que sea mas importante. Sin embargo, hay una
diferencia cualitativa: s6lo en la primera situacion el argumento queda
intacto en gran medida.''® De otra parte, la anulacién por medio de argu-
mentos loégicos o de otro tipo modifica esencialmente su contenido mate-
rial, muy posiblemente hasta el punto de erradicar completamente cual-
quier mérito que haya podido tener. Esto es, por supuesto, un proceso de
reestructuracion del ordenamiento juridico internacional en si mismo, por
medio de la sentencia.

En cualquier caso, esta aparente falta de desarmonia no debe enganar
a nadie, ni hacerlo creer que el derecho internacional esta libre de posi-
ciones contradictorias, o desprovisto de cualquier impulso evolutivo.
Aunque tal vez no exista ningn ejemplo claro de la Corte desaprobando
expresamente una de sus decisiones anteriores, puede decirse que ambas,
la CI1J y la CPI1J, a veces, se han separado de los precedentes sub silen-
tio."'7 La ausencia de situaciones en las que la CIJ abiertamente invalida
sus precedentes probablemente también se debe en gran parte al hecho de
que simplemente no hay muchas decisiones de la Corte. De hecho, la es-
casez de casos juzgados explica en parte por qué las cortes internaciona-
les tienden a tener una jurisprudencia poco elaborada sobre como mane-
jar los argumentos del precedente.!!®

Esquematizando brevemente algunos preambulos metodologicos al res-
pecto, la separacion es un proceso en dos etapas. En primer lugar, argu-
mentando en favor de la invalidacion de tal carga argumentativa, implica
esencialmente una afirmacion de que esta equivocado, porque, por ejem-
plo, no encaja con la imagen mas amplia (por ejemplo, conflicto con
otras reglas o principios) o porque el conflicto en cuestion es esencial-

U5 Cf. Schauer, p. 594.

116 Con las advertencias de que lo que fue dicho arriba sobre la propensién del discer-
nimiento de crear sistema.

17 véase el caso Electricity Company of Sofia and Bulgaria, la jurisprudencia sobre
recurrir a los travaux préparatoires (moviéndose desde lo inaceptable si un tratado es
claro, hacia una ayuda aparentemente sin trabas de interpretacion), y el papel de la equi-
dad en el derecho de la demarcacion maritima en Tunisia/Libya. Sobre el ultimo véase
Weil, P., The Law of Maritime Delimitation: Reflections, Cambridge, Grotius, 1989, pp.
172y 173.

118 Ppero anota que el anverso no es cierto, como evidenciado por la CEJ y la CEDH.
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mente de naturaleza diferente. En resumen, existe un argumento firme con
relacion a qué es lo que necesita el derecho internacional. Pero aunque eso
se pudiera lograr, el efecto del precedente atin no es asimilado. Incluso en
ordenamientos en los que existe un titulo juridico para iluminar el primer
paso, hay consideraciones de segundo orden que tienen que ser tratadas.
La segunda etapa es, pues, determinar si existen otras razones de porqué,
no obstante, el argumento deberia imponerse, por ejemplo, cuando existe
una seguridad determinante digna de proteccion u otra razén excepcional
de porqué la coherencia debera ser preferida en este caso.

V. EPILOGO: DE LA MISTICA Y LAS AVESTRUCES

Debido a la formacion, tradicion, temperamento, experiencia y la pers-
pectiva jurisprudencial y politica, dos perspectivas generalmente reitera-
das sobre el precedente como un todo —se podria decir, los estados de la
mente— pueden ser identificadas

En primer lugar, estan los misticos, que pomposamente venden una vi-
sion sensible de la autoridad, la unidad y la pureza de las decisiones judi-
ciales y exaltan las virtudes de la “piedad del precedente”.!” Ellos sue-
fian con un espacio libre de las vicisitudes de la politica inevitablemente
ruinosa, y se agasajan en el tema de Lord Mansfield sobre el derecho
“purificandose”.!?® Tal es el respeto por la judicatura y la impecabilidad
y coherencia de sus métodos y motivaciones, que los precedentes fre-
cuentemente son aplicados ciegamente sin reflexion critica.'?! La alegria
y flexibilidad del lenguaje se sustituye por una deferencia incuestionable
hacia los pronunciamientos judiciales, que son elevados a canones de fe.

Luego estan los que meten su cabeza en la arena y pretenden que las
decisiones judiciales no juegan ningn papel mas alla del educativo, co-
mo si cualquiera pudiera arreglarselas perfectamente sin ellas, si s6lo €l o

119 Chided, por ejemplo, por Teubner, E., Satirisches Rechtsworterbuch, 3a. ed., Koln,
Schmidt, 1998 (EI derecho de los jueces es “muy limpio” y no tiene los errores producidos
por los conflictos del legislativo”), y Thomas, pp. 139-153 (refiriéndose a un aforisma de
R. W. Emerson: “una coherencia tonta es el duendo de las mentes pequefias™).

120 v¢ase Unger, What Should Legal Analysis Become?, Londres, Verso, 1996, pp. 72
y 73 (afirmando que uno de los “sucios secretos” de la jurisprudencia es su disconformi-
dad con la democracia y el temor a la accioén popular).

121 Cfy. Mason, A., “The Use and Abuse of Precedent”, 4, Australian Bar Review 93,
1988, p. 106.
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ella tuviera una verdadera técnica de comprension de las fuentes “reales”
del derecho. Descartando los casos como apoyo y el precedente como
una enfermedad que sélo aqueja a los abogados comunes y a su mal
construido ordenamiento juridico, estas avestruces, obstinadamente, se
niegan a tomar el poder y precariedad del lenguaje para su conclusion 16-
gica, y descartan muy facilmente la nocién del derecho como una practi-
ca argumentativa. Deliberadamente cierran su caja de herramientas inte-
lectual, ya sea por la frustracion nacida de la autoimpuesta dificultad
para dar cuenta de estos fendmenos, o bien debido a un rechazo desde el
principio ante la idea de material de la sociologia invadiendo al derecho
como una disciplina autosuficiente.

Esperamos que este documento por lo menos haya evitado algunos de
los escollos tanto del misticismo romantico como del enfoque jocosamente
ignorante sobre los precedentes. Los jueces internacionales no son ni re-
yes fildsofos ni simplemente bouche de la loi. He tratado de afinar una
percepcion del precedente como un fendémeno muy real que funciona in-
cluso en ausencia de las grandes teorias juridicas y sociopoliticas, en un
argumento que simultineamente limita y da pie a la discrecion, y en un dis-
positivo para la evolucion del ordenamiento juridico. En cuanto a las pers-
pectivas de un sistema completamente racional de precedentes en el dere-
cho internacional, las expectativas no pueden ser muy altas. Pero sin nada
mas, el potencial critico de este reconocimiento es digno del esfuerzo; so-
lo por ver la red de precedentes se puede incluso intentar controlarla.
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