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			Para Cláudio Michelon,


			Por el puente entre Porto Alegre y Edinburgh –


			y por mostrarme los pasos perdidos.


			Para Victória,


			por haber dado todos los pasos juntos –


			de una punta a la la otra de Chambers Street.


		


	

		

			“I was much troubled in spirit, in my first years upon the bench, to find how trackless was the ocean on which I had embarked. I sought for certainty. I was oppressed and disheartened when I found that the quest for it was futile. I was trying to reach land, the solid land of fixed and settled rules, the paradise of a justice that would declare itself by tokens plainer and more commanding than is pale and glimmering reflections in my own vacillating mind and conscience. I found ‘with the voyagers in Browning’s ‘Paracelsus’ that the real heaven was always beyond’. As the years have gone by, and as I have reflected more and more upon the nature of judicial process, I have become reconciled to the uncertainty, because I have grown to see it as inevitable. I have grown to see that the process its highest reaches is not discovery, but creation; and that the doubts and misgivings, the hopes and fears, are part of the travail of mind, the pangs of death and the pangs of birth, in which principles that have served their day expire, and new principles are born”.


			Benjamin Cardozo (1870-1938),


			The Nature of the Judicial Process.


			New Haven: Yale University Press, 1921, pp. 166-167.


		


	
		
			“I am not certain what is covered by Professor Stone’s sentence which reads: ‘reasons given and propositions of law formulated in further decisions are, for instance, no less influential, even if they are no more conclusive than the facts’. If this means that further decisions are frequently required before the scope of a principle is finally determined, then I am in complete agreement with it, but this does not mean that each case ought not to be analyzed as precisely as possible. When we take one step we may not be certain how fair this will ultimately lead us, but it is useful to know in what direction we are headed”.

			Arthur Goodhart (1891-1978),

			“The Ratio Decidendi of a Case”,

			Modern Law Review, 1959, p. 124, vol. XXII.
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			Nota previa


			Entre Pavía y Edinburgh pasaron diez años. Una década separa Cortes Supremas de este Ratio Decidendi. Entre ellos, continentes de inquietudes que busqué resolver y compartir con usted en varios libros, aportando a nuestro diálogo como un medio para colaborar en el desarrollo de la Justicia Civil en nuestro país.


			Salir de Brasil para estudiar y escribir por un tiempo requiere una buena red de apoyo y mucha camaradería. Necesito agradecer a las personas e instituciones que tornaron posible mi período como Visiting Scholar aquí en la University of Edinburgh – en la que tuve la felicidad de escribir desde la primera hasta la última línea de este libro.


			Comienzo agradeciendo a la Law School y al Edinburgh Centre of Legal Theory da University of Edinburgh por aceptarme como Visiting Scholar y Visiting Fellow. Tengo certeza que esa aceptación está en la cuenta de mi amigo Cláudio Michelon, Professor of Philosophy of Law e Director of the Edinburgh Centre for Legal Theory, reconocidamente uno de los mayores filósofos del derecho en actividad. Conocí a Cláudio en Porto Alegre, cuando él fue mi profesor en la Maestría de la Facultad de Derecho de la UFRGS en 2004. Small World. En aquel semestre, en la cátedra de él y del profesor Professor Barzotto, debatimos Practical Reason and Norms, de Joseph Raz, publicado en 1975. Recuerdo haberlo hallado interesante, aunque algo abstracto. Recordando eso ahora y cómo mis intereses académicos se fueron moviendo, lo encuentro algo irónico. Hay cosas que la gente solo percibe después. Agradezco a Cláudio por la cariñosa recepción, generosidad, por los varios cafés en que debatimos las ideas de este libro, por las críticas constructivas y por las tardes de domingo en que convivimos en familia, con Laila, Laura, Gabriel y Victória. Aprovechando, quiero agradecer también a Laila por todo su afecto y atención. Ustedes hicieron toda la diferencia. Llevo los días de Edimburgo con ustedes en el corazón.


			Agradezco a la Facultad de Derecho de la Universidade Federal do Rio Grande do Sul por haberme concedido una licencia para salir del país. Me gustaría hacerlo especialmente en la persona del profesor Fabiano Menke, jefe del Departamento, que fue la primera persona con quien conversé sobre el asunto dentro de nuestra estructura. Quien conoce el día a día en la Universidad, sabe lo que ese apoyo significa. Me gustaría agradecer a los alumnos y alumnas de Teoria Geral do Processo y Direito Processual Civil II en los cursos de grado y de Processo e Constituição – Processo Civil no Estado Constitucional en los cursos de Maestría y doctorado por comprender mi ausencia en buena parte del semestre. Agradezco a mi querido amigo el profesor Daisson Flach, que se hizo cargo de la actividad en la maestría y en el doctorado, y a Luciana Robles y a Guilherme Lessa por haberse encargado de los cursos de grado. Muchas gracias por la camaradería.


			Además de las aulas, están los despachos profesionales. Comienzo por uno de mis Maestros, con quien tengo el placer de convivir y aprender desde hace tanto tiempo. Agradezco a mi amigo y socio Luiz Guilherme Marinoni por haberme despertado el interés por el tema con su Precedentes Obrigatórios, de 2010, y desde allí haber mantenido un debate constante de ideas conmigo, sea por medio de los libros que publicamos, los casos en que abogamos y las conversaciones de cada día. También en Curitiba, agradezco a mis socios Carlos Augusto Marinoni y Ricardo Alexandre da Silva por cuidar de todo por allí. En Porto Alegre, tengo también la suerte de contar con un equipo maravilloso, sin el cual no tendría la tranquilidad necesaria para dedicarme casi exclusivamente a este libro. Agradezco a Raquel Ramires, mi secretaria, a mi socio Augusto Fleck y a mi socia Luciana Robles, inclusive por haber leído el libro y haberme hecho sugerencias. Muchas gracias por cuidar de todo allí también.


			Agradezco igualmente a la editorial Thomson Reuters – Revista dos Tribunais, en las personas de Ju Ono, Andreia Nunes y Karol Albuquerque, por invertir en otro de mis proyectos. Es una alegría saber que puedo contar con ustedes en el camino.


			Esto es un poco de filosofía de bar, lo sé, pero es increíble lo poderosas que son las cosas cuando tienen que suceder. En medio de tantas cosas que podrían haber salido mal, amanecimos bien. Se nos hizo la tarde por las calles de Edimburgo, la noche en el cielo de Escocia y seguimos caminando juntos tantas veces por Chambers Street, South Bridge, George IV, Victoria Street, Royal Mile, Princess Street y varias más que acabé perdiéndome y adormeciéndome en las calles de de nuestros sueños. Vi tu primer seminario sobre Procedimiento Civil Comparado en la Universidad de Girona y tu primera conferencia en la Universidad de Lisboa, incluido el lanzamiento de la versión portuguesa y todo. Vi tu compromiso con las clases de Cláudio aquí en Edimburgo. En las cosas de nuestra vida en común. En tareas de oficina. Compartí este libro contigo de principio a fin. Muchas gracias, Victoria, por estar a mi lado en cada paso, no sólo en Chambers Street.


			Edinburgh, Old College,


			Invierno de 2023.


			Daniel Mitidiero


		


	

		

			Mi persiana americana


			Estaba pensando aquí: un libro brasileño, con traductor argentino, destinado a ser publicado en Perú. Una traducción que nace de una amistad y de preocupaciones comunes. De la manera en que se puede ver, desde una persiana americana, el desarrollo de un tema vinculado a la teoría del common law y cómo se proyecta en la vida de la justicia civil en la tradición romano-canónica. Denominar esta nota como “nota a la edición en español” seguramente no retrate sus matices en toda su riqueza.


			A veces la gente no lo advierte, pero el traductor es fundamental para el éxito de una obra. Además de ser un gran amigo, a quien mucho admiro, el profesor Leandro Giannini, de la prestigiosa Universidad Nacional de La Plata, Argentina, es un profundo conocedor del tema de las cortes supremas y de los precedentes. Es uno de sus exponentes. Tenerlo como traductor es un lujo inestimable, que solo puedo agradecer sinceramente. Muchas gracias, mi amigo.


			Otra cosa de la que a veces la gente no se da cuenta, es el papel de las colecciones. Existe toda una curaduría en ellas y, debajo, toda una intención por parte de sus coordinadores. Tener a mi Ratio publicado en la colección Proceso, Derecho y Sociedad, coordinada por mis queridos amigos Giovanni Priori Posada y Luiz Guilherme Marinoni, también grandes exponentes del proceso civil, es motivo de enorme alegría para mí. Solo puedo agradecer públicamente a Giovanni y a Marinoni, también, por la calurosa recepción. Muy agradecido, mis amigos.


			Te agradezco, además, a ti, que estás con este libro en tus manos. Juntos, tal vez, podamos hacer algo para ajustar el foco del paisaje que se ve desde nuestra persiana.


			Res severa verum gaudium.


			Porto Alegre, Moinhos de Vento, verano de 2024.


			Daniel Mitidiero


		


	

		

			Nota previa del traductor


			Presentar Ratio decidendi de Daniel Mitidiero al público de habla hispana es un honor y una alegría. Es un honor, porque Mitidiero es un talentoso académico y un profundo investigador, autor de cursos, comentarios y monografías notables sobre proceso civil, que lo han transformado en uno de los principales referentes actuales de la disciplina en la región. Es una alegría, porque Daniel es, además, dueño de una personalidad generosa, de una hospitalidad fuera de lo común y de una cultura general verdaderamente atrapante, que no solo se disfruta ao vivo, sino que también se percibe en su pluma.


			Desde hace años, destacados exponentes de la doctrina procesal brasileña han encarado el desafío de justificar política, moral y constitucionalmente la introducción del principio de vinculatoriedad formal del precedente, en el sentido “fuerte” de la expresión. El avance progresivo hacia el reconocimiento normativo del deber de seguir los precedentes de las Cortes Supremas brasileñas (el Supremo Tribunal Federal para cuestiones constitucionales y el Superior Tribunal de Justicia para cuestiones federales infraconstitucionales), transformó a ese país en un foco de atención para los estudiosos del derecho comparado, tanto en la órbita del derecho procesal, como de la teoría general del derecho.


			Se trata, en efecto, de un país en el que, como sucede frecuentemente en América Latina, se entrecruzan tradiciones: fuentes constitucionales de origen norteamericano conviven con códigos, instituciones y costumbres fuertemente influenciadas por el derecho continental europeo. En este escenario, la desgastada clasificación entre países del civil law y del common law encuentra en Brasil un nuevo desafío, con la introducción de dispositivos legales y constitucionales referidos a la fuerza vinculante del precedente y la incorporación de una serie de herramientas destinadas a custodiar esa autoridad.


			Mitidiero trató las principales dimensiones del precedente en múltiples y valiosas monografías. Me limito a sugerir la presencia de un hilo que, como el pensado por Ariadna, une a tres de sus más destacadas producciones y guía al lector en esta laberíntica materia.


			En su Cortes superiores y cortes supremas, editado originalmente en 2013 como producto de la estancia de investigación que desarrollara en Pavía bajo la supervisión del gran Michele Taruffo, nuestro autor abordó la dimensión institucional del fenómeno. Analizó y modelizó allí el rol institucional de los tribunales de vértice en el derecho comparado, para demostrar el impacto que las reformas introducidas en su país tendrían, para convertir al STF y al STJ en verdaderas cortes supremas o cortes de precedentes.


			En su Precedentes, publicado inicialmente en 2016, desarrolló una justificación detallada de la eficacia vinculante del precedente, apoyada en una teoría de la interpretación no cognitivista. Allí, el autor hizo mérito de la importancia del stare decisis para preservar no solo la eficiencia en la adjudicación, sino también la igualdad de trato y la seguridad jurídica. Además, advirtió a la comunidad jurídica de una región no acostumbrada a trabajar con precedentes, que, para hacerlo en serio, no basta con producir, copiar y pegar burocráticamente sumarios de jurisprudencia, sino que se requiere de una labor metódica de interpretación, reconstrucción, adscripción de sentido y justificación de elecciones hermenéuticas.


			Ahora, en Ratio decidendi, escrito en Edimburgo y publicado en Brasil en 2023, Mitidiero enfrenta el desafío de examinar el modo en que esa labor metódica tiene lugar. Si, como explica el autor, la ratio decidendi es el precedente mismo —es decir, la norma general que puede extraerse de una decisión individual del pasado para resolver un caso actual—, resulta fundamental definir sus contornos y enfrentar sus dilemas más complejos: ¿cómo se define, identifica, interpreta y aplica la ratio de una decisión? ¿Qué es una cuestión idéntica, semejante o distinta? ¿Qué nivel de generalización es aceptable para clasificar los hechos del caso anterior y los hechos del caso actual dentro de una misma categoría para poder, así tratarlos del mismo modo? ¿Cuál es el ejercicio lógico y argumentativo necesario para alegar, contradecir y decidir sobre la aplicabilidad del precedente al caso, incluyendo la dificultosa técnica del distinguishing? ¿Cuál es el ejercicio lógico y argumentativo necesario para alegar, contradecir y decidir sobre la posibilidad y conveniencia de superarlo total o parcialmente? ¿A través de qué vías el ordenamiento procesal permite a las partes controlar los desvíos en la interpretación, aplicación, distinción, derogación o superación de los precedentes?, etc.


			En síntesis, la obra aquí traducida enfrenta los problemas teóricos y prácticos más endiablados que afronta quien estudia, quien aboga y quien decide en base a precedentes. Lo hace, por otra parte, siguiendo un método que incluye el análisis histórico, comparado, filosófico y dogmático. Todo ello transforma a esta nueva obra de Mitidiero en un insumo imprescindible para una región vasta, multitudinaria, conflictiva y diversa en sus tradiciones legales, como la que componen las naciones que se comunican en la lengua de Cervantes.


			Leandro J. Giannini


			La Plata, febrero de 2024
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			Introducción


			En 1934, en un ensayo que se tornó clásico sobre la distinción entre el precedente en el common law y la jurisprudencia en el civil law, Arthur Goodhart observó que la principal diferencia entre las dos tradiciones es que el precedente era vinculante para la primera, mientras que la jurisprudencia era persuasiva para la segunda1. En 1961 en un libro que por mucho tiempo constituyó la principal referencia sobre el precedente en el common law, Rupert Cross afirmó que la búsqueda de la ratio decidendi era una de las peculiaridades del derecho angloamericano, que no tenía paralelo en el derecho de raíz romano-canónica2.


			Si esbozaste una sonrisa leyendo el primer párrafo, sabes que esas observaciones pertenecen a los libros de historia o, al menos, a los libros de historia del derecho brasileño. Quien frecuente el foro, sabe que existen precedentes obligatorios en Brasil —y que ello tiene que ver más con la manera en que se trabaja con el derecho desde una perspectiva y con las transformaciones de las cortes supremas emprendidas a partir de allí, que con el Código de 2015— y que es preciso saber lo que ellos dicen para vivir de acuerdo con el derecho.


			Hasta aquí, la agenda de la última década. La cuestión ahora, sin embargo, no está en reconstruir la autoridad de las cortes o del sistema de fuentes, sino en saber cómo se debe lidiar con todo eso para resolver las cuestiones del día a día. Saber cómo trabajar con precedentes, por lo tanto, está primero en el orden del día. Es allí donde entra la ratio decidendi.


			Frente a ello, tres objetivos me animaron a escribir este libro. El primero, fue mostrar la historia de la ratio decidendi, el debate sobre su caracterización y sus propósitos. El segundo, fue aprovechar la experiencia del common law sobre el tema, para proponer una comprensión de la ratio capaz de dar cuenta del tratamiento de cuestiones idénticas, semejantes y distintas entre nosotros. El tercero, fue indicar cómo ese bagaje puede colaborar a lo largo del camino en el proceso. Los tres capítulos de este libro fueron escritos para alcanzar cada uno de ellos.


			Manos a la obra.


			


			

				

					1	Arthur Goodhart (1891-1978), “Precedent in English and Continental Law”, Law Quarterly Review, 1934, p. 42, vol. L. 


				


				

					2	Rupert Cross (1912-1980) e Jim Harris, Precedent in English Law (1961), 4ª ed. Oxford: Oxford University Press, 1991, p. 49. 


				


			


		


	

		

			Capítulo I. 
Ratio decidendi


			Si lo probara, no sería un queso añejo, como un grana o un cheddar, pero tampoco sería algo como un té de menta o un pisco sauer. Debates sobre definiciones siempre serán parte de la vida del derecho, no obstante, algunos serán más recientes que otros. Cada tanto aparece alguno por el camino para refrescar nuestros libros. Con el precedente también fue así. Discutir sus problemas es al mismo tiempo crear una especia de túnel del tiempo y un puente entre dos tradiciones diferentes. Exige especulación teórico-filosófica, sentido histórico-comparado y atención a las particularidades del derecho brasileño. Un pedazo de grana, un trago de pisco.


			Mi objetivo ahora no es defender una determinada concepción sobre la autoridad del precedente, lo que procuré hacer en 2016 con mi Precedentes – da Persuasão à Vinculação3. Tampoco pretendo debatir el papel de las cortes supremas, lo que busque realizar en 2013 con mi Cortes Superiores e Cortes Supremas – do Controle à Interpretação, da Jurisprudência ao Precedente4. Quiero concentrarme ahora en la ratio decidendi en el derecho brasileño. Mi idea es mostrar cómo las diversas teorías sobre la definición de la ratio están ligadas a diferentes modos de comprender la naturaleza de la actividad de interpretación. Por esa razón, es posible organizarlas con tres verbos: declarar, crear y reconstruir. Ese es el túnel en el que pretendo entrar con ustedes más adelante. Antes de ello, sin embargo, es preciso separar ratio decidendi de otros términos que, desde hace un tiempo, comenzaron a ser utilizados en el derecho brasileño. Va a ser más fácil ubicarnos con estas cosas a mano.


			Utilizo el término ratio decidendi como sinónimo de precedente5. Los precedentes son razones necesarias y suficientes para la solución de una cuestión debidamente particularizada desde el punto de vista fáctico-jurídico, obtenidas mediante una reconstrucción lógico-argumentativa emprendida a partir de la decisión de casos por la unanimidad o mayoría de una Corte Suprema o de una sala que integre una Corte Suprema6.


			Los precedentes no se confunden con las decisiones ni con las súmulas, porque están en niveles discursivos diferentes7. La decisión es un discurso elaborado para la solución de un caso. El precedente es un discurso precedente nacido de la reconstrucción de determinadas razones empleadas para la decisión de un caso, debidamente contextualizado por los hechos correspondientes. La súmula es un enunciado derivado del precedente con abstracción de los hechos. Existe un discurso, un metadiscurso y un meta-metadiscurso. Aunque se encuentran en diferentes niveles, no existe jerarquía entre decisión, precedente y súmula: dicha progresión se refiere a la creciente abstracción del caso, no a la jerarquía normativa. Son cosas distintas, con diferentes funciones.


			Las decisiones resuelven un caso específicamente delimitado, el cual puede involucrar una controversia concreta o abstracta8. Lo que interesa es que las decisiones siempre tienen un objeto particularizado: son los hechos debatidos en juicio a la luz de la interpretación y aplicación de determinadas normas o son normas abstractamente consideradas. Dicho de una manera más simple: las decisiones pueden juzgar un caso concreto o una ley. Lo que se pretende con la decisión es solucionar una controversia subjetiva u objetiva. En una u otra situación existe un objeto específicamente delimitado sobre el cual se debate y que será resuelto con su dispositivo. Se forma un comando sobre una controversia particularmente caracterizada.


			Los precedentes no resuelven un caso. Al consubstanciarse en un discurso elaborado a partir de una reconstrucción de determinadas razones, el precedente busca dar unidad al ordenamiento jurídico9. Mientras la decisión resuelve una controversia específica del pasado, el precedente da una orientación general para el futuro10. Algunas características particulares de la controversia —ciertos aspectos del caso concreto o la ley específica que fue considerada de modo abstracto11— no interesan para el precedente, como tampoco el dispositivo que lo resuelve. Lo importante son los hechos —que allí funcionan como razones— que llevaron a otorgar sentido al derecho. La base para la reconstrucción es la justificación que consta en la decisión del caso. Lo que se pretende con el precedente es dar unidad al ordenamiento jurídico, estableciéndose cuál es el significado del derecho en determinado contexto. En esa línea, el precedente no resuelve directamente el caso, sino que apenas indica cuál es el camino que, delante de una cuestión idéntica o semejante, lleva al destino señalado por el derecho. En otras palabras, el precedente es el propio derecho debidamente interpretado por las cortes supremas a partir de un determinado caso12. Legis interpretatio legis vim obtinet13.


			Las súmulas son enunciados abstractos elaborados con base en el precedente: mientras el precedente es una ciudad amurallada por los hechos, la súmula es un campamento al aire libre14. Vale decir: los hechos-razones que llevaron a la decisión constan en la súmula. Las súmulas constituyen apenas un “enunciado-síntesis”15 del precedente. Como enunciado abstracto, la súmula nunca es vinculante16. Lo que vincula es el precedente subyacente: tanto es así que sin sus hechos la súmula no es pasible de aplicación17. Incluso en la súmula vinculante, lo que efectivamente obliga es el precedente. Habiendo iniciado su carrera como simple método de trabajo interna corporis, se desarrolló en el sentido de retratar un precedente18.


			Al lado de esas tres figuras, el derecho brasileño también conoce las tesis, un pariente muy cercano a las súmulas. Como éstas, las tesis tampoco constituyen precedentes. Las tesis son las respuestas a los temas, que constituyen un modo de indización de cuestiones que se encuentran a consideración de las cortes supremas. Aunque también pretenden retratar un precedente, tampoco son vinculantes: lo que vincula es el precedente que está en su origen. La tesis es la interpretación realizada por la Corte Suprema del precedente19, lo que no dispensa —sin embargo— la evaluación de su congruencia con los hechos-razones que busca retratar. Lo que vincula, por ende, no es la tesis, sino el precedente del que deriva.


			Es particularmente importante distinguir el precedente —o la ratio decidendi— de las tesis. Sin embargo, incluso a través de soft law, la ley brasileña en varios pasajes confunde los dos términos20. La ratio es reconstruida por la actividad del intérprete ante la cuestión que debe ser decidida, mientras que la tesis constituye una formulación del propio tribunal que valoró la cuestión que servirá como precedente. Claro que es posible que la tesis refleje apropiadamente parte de la ratio, si retira de su cuerpo todos los hechos. Técnicamente, no obstante, son cosas distintas.


			Barrido el piso de las definiciones, pretendo ahora analizar la historia de la ratio decidendi —y no de la tesis— valiéndome de tres verbos peculiares de la actividad interpretativa: declarar, construir y reconstruir. En general, los libros presentan diversas maneras de caracterizar la ratio sin procurar colocarlas en un mismo plano de fondo, denunciando a la búsqueda de un elemento capaz de remontarlas a un tronco común21. Pienso, sin embargo, que contextualizarla con las teorías de la interpretación puede ser una interesante manera de contar esa historia. Esa organización permite percibir muchas cosas entre líneas. Espero que ellas queden claras a lo largo del texto.


			1.1. Es la búsqueda del espíritu: declarar la ratio


			En Precedentes, conté la historia del precedente en el derecho inglés, teniendo en cuenta los tres roles diferentes que desempeñó a lo largo del tiempo: ilustración, persuasión y vinculación. Aunque mi foco aquí es diferente, pueden ayudar a comprender el surgimiento de la ratio.


			Durante mucho tiempo el precedente apenas ilustró los principios del common law, sin que los jueces se sintieran obligados a mencionarlos o seguirlos en sus decisiones22. Es cierto que la más antigua formulación de la máxima del stare decisis y de treat like cases alike pode ser encontrada ya en Bracton en el siglo XIII23, pero sería equivocado imaginar que el precedente desempeñaba en esa época otra función que la ligada a la mera ilustración del derecho24. Se confundía a los precedentes con las simples decisiones que constaban en los pleas rolls25. La precariedad de la redacción de los Year Books —repertorios privados destinados a coleccionar y divulgar casos— impedía una comparación más precisa entre los casos26. Era de esperar, por lo tanto, que entre los siglos XIII (en que existe un primer registro de un caso utilizado como precedente en Inglaterra)27 y XVI, la distinción entre ratio decidendi y obiter dictum todavía no hubiese aparecido.


			En el siglo XVII, cuando el precedente comenzó a adquirir un papel más importante en la práctica, nació un esbozo de la distinción. Caracterizado como la “best proof”28 de un principio capaz de determinar la decisión de un caso, desempeñando una función persuasiva, surgió el interés respecto de lo que efectivamente vincula en una decisión29. Al mismo tiempo, entraron en escena los reports de Edward Coke, que participaron de un momento de superación de los Year Books por los Named Reports30, dando mayor precisión al relato de los hechos, de los debates y de las soluciones jurídicas dadas a los casos31. Es en ese período que la búsqueda de la ratio comienza a dar frutos.


			Al parecer, quien propuso por primera vez la separación entre la ratio decidendi y el obiter dictum fue William Fulbeck en 1600 en el libro Direction32. Más adelante, en 1673, la distinción penetró en el Common Pleas de la mano del Chief of Justice Sir John Vaughan en Bole v. Horton33. Fulbeck observó que era necesario distinguir en las decisiones judiciales entre los “principal points” y las “bye-matters”34. Vaughan siguió una línea semejante al diferenciar “judicial opinion” y “gratis dictum”, refiriendo que “an opinion given in Court, if not necessary to the judgment given of record”, no es “judicial opinion, nor more than a gratis dictum”, pero que “an opinion, though erroneous, concluding to the judgment, is a judicial opinion, because delivered under the sanction of the judge’s oath, upon deliberation”35.


			Además de la búsqueda de lo que se decidió efectivamente, que debía servir de precedente, la identificación de la ratio también obedeció a un imperativo vinculado al debido proceso: evitar la cita de numerosos casos judiciales anteriores sin conexión alguna con el caso a decidir. También es de Vaughan esa importante advertencia: los precedentes “are useful to decide questions, but in such cases as these which depend upon fundamental principles, from which demonstrations may be drawn, millions of precedents are to no purpose”36.


			La imagen del rompecabezas fue haciéndose nítida: Bracton dio énfasis al case law y acuñó la máxima a similibus ad similia, Coke remodeló los Reports e instituyó el precedente como best proof del common law, Fulbeck y Vaughan dejaron atrás la idea de que decisión es sinónimo de precedente, separando “judicial opinion” de “gratis dictum”. Y, poco después, se fue identificando cada vez más la “judicial opinion” con los “general principles” que subyacen en la decisión37, llegándose a afirmar que “the reason and spirit of cases make law, not the letter of precedents”38 (agregados hechos por Lord Mansfield en el siglo XVIII como Chief of Justice del King’s Bench).


			Las piezas se fueron encontrando. Mansfield insistió en que la mera cita de decisiones, sin explicar el significado de sus principios, no constituiría un método de trabajo válido para el derecho. Es por ello por lo que afirmó, en Fischer v. Prince, que “the reason and spirit of cases make law”39, en Jones v. Randall que “the law of England would be a strange science if indeed it were decided upon precedents only”40 y en Rust v. Cooper que “the law does not consist in particular cases, but in general principles, which run through the cases and govern the decision of them”41. La decisión no se confundiría con el precedente, que constituiría apenas la “judicial opinion” y podría ser identificada como los general principles, con la reason y el spirit of the case.


			Es ese énfasis en los general principles lo que permitiría a James Ram42, en el siglo XIX, indicar en su “universal practical guide”43 que para identificar una “judicial opinion” que ella debería contar con la “main part of argument”44 y no podría estar “void of principle”45. Lo que permitiría a John Austin definir la ratio decidendi —tal vez el primero en emplear la expresión46— como “the general reasons or principles of a judicial decision”, abstraídos “from any peculiarities of the case”47. Y que permitiría a John Salmond llegar finalmente al inicio del siglo XX —en que el carácter vinculante del precedente ya no estaba más en duda— afirmando con todas las letras la identidad entre ratio decidendi y “principle”48.


			Decir que la ratio constituye el principio subyacente en la decisión se transformó en un lugar común y “seguro”49. Creado para demostrar que el precedente y la decisión son cosas distintas, cumplió su papel. Sin embargo, el verdadero problema estaba —y todavía está— en el hecho que esa observación era entonces y sigue siendo muy vaga. Pese a ello, la distinción preparó el terreno para la elaboración de los métodos destinados a encontrarla, que marcaron el final del siglo XIX y la primera mitad del siglo XX —de Wambaugh a Cross, pasando por Goodhart—. La búsqueda de la ratio pasó a conjugar la declaración del “spirit” con la particularización de los elementos que la componen. En la agenda de los teóricos apareció —al lado de la decisión de la ratio— el problema de la formulación de una guía para su determinación50.


			Eugene Wambaugh escribió en 1892 su The Study of Cases con el propósito de enseñar a los estudiantes los métodos para detectar la ratio decidendi51. En un capítulo titulado “how to find the doctrine of a case”, Wambaugh definió la ratio decidendi como la “proposición general de derecho que, conectada con las circunstancias del caso, lógicamente llevan a la decisión”52. Su mejor guía sería la propia decisión de la Corte53, que debería ser leída a partir de cuatro señales orientadoras54.


			Por su propia definición, Wambaugh necesitó proporcionar herramientas capaces de lidiar con las “circunstancias del caso” y con la “proposición general” para encontrar la ratio decidendi. En relación a los hechos, observó que dos casos nunca serían idénticos55, de modo que para compararlos adecuadamente sería necesario eliminar sus circunstancias accidentales (“unessential circumstances”)56. Apuntó que serían diferentes, como mínimo, las personas involucradas, el tiempo y el lugar de los hechos, que por esa razón deberían ser considerados en principio irrelevantes57. Con relación al derecho, defendió —he aquí el núcleo de su método58— que una proposición sólo podría ser considerada “precedent”, si la introducción de una palabra invirtiendo su significado fuera capaz de alterar también la solución del caso59. Se requería sobrevivir al “test” de la inversión para que una proposición pudiera ser considerada como precedente.


			Arthur Goodhart enfrentó el tema en tres ensayos que se transformaron en paradas obligatorias después de Wambaugh: Three Cases on Possession, de 192860, Determining the Ratio Decidend, de 193061, y The Ratio Decidendi of a Case, de 195962. Tuvieron éxito. Además de críticas radicales63 e importantes reformulaciones64, contribuyeron al desarrollo del tema, estimulando el debate, especialmente con Rupert Cross.


			En Three Cases, Goodhart afirmó que la ratio sería el fundamento relevante (“material grounds”) para la solución de una cuestión65. Partiendo de Wambaugh, observó que sólo podría ser considerado como fundamento relevante lo que fue considerado por la Corte66. Con base en esas observaciones, criticó la lectura realizada por Lord Russel of Killowen, Holmes, Pollock, Wright y Salmond del caso Bridges v. Hawkesworth, sea por alterar los hechos, sea por elaborar indebidamente los principios67. Luego, criticó inmediatamente las interpretaciones dadas por Salmond a los casos Elwes v. Brigg Gas Company y South Staffordshire Walter Company v. Sharman, viendo en ambas explicaciones equivocadas68. No se preocupó, sin embargo, en indicar el camino para la determinación de la ratio.


			La elaboración de un plano para llegar al “principle of the case” puede ser encontrada en Determining the Ratio Decidendi of a Case. Fue ahí donde Goodhart trazó el mapa de la mina, marcándolo con tres pasos y varias reglas69.


			En Determining, Goodhart definición la ratio decidendi —o el “principle of the case”— como la conclusión alcanzada por la Corte con base en los hechos relevantes (“material facts”) del caso70. La ratio no estaría, por ende, en la “reason” (o “reasoning”)71, en la “proposition of law”72 o en todos los hechos del caso73, sino en la “conclusion” formulada con base en determinados hechos74. Al destacar la noción de hechos relevantes para la determinación de la ratio y proponer reglas para su caracterización, Goodhart cruzó la línea de llegada delante de Wambaugh. Esa es precisamente su contribución respecto del tema.


			El primer paso involucraría la definición de los hechos del caso y estaría marcado por dos particularidades del derecho inglés de la época: la ausencia de exposición de los hechos en algunas decisiones y las eventuales diferencias entre los hechos que constan en las decisiones y los relatados en los reports. Las dificultades para la decisión de los hechos del caso y las reglas para la respectiva solución de los problemas que nacen de ellos son interesantes desde el punto de vista histórico-comparado, pero son irrelevantes para el derecho brasileño, porque entre nosotros todas las decisiones cuentan con un relato de los hechos, que también deben ser analizados expresamente en la fundamentación75. Por eso pretendo ahorrar un poco de tinta aquí e ir directo al grano76.


			El segundo se refería a la definición de los hechos relevantes. La guía para determinarlos estaría en la fundamentación de la decisión77. Goodhart propone seis reglas para identificarlos, que decidí condensar en cinco78: i) serían irrelevantes, en principio, los hechos ligados a las personas, al tiempo, al lugar, a la especie y a la cuantía79; ii) los hechos tratados expresa o implícitamente como irrelevantes en la decisión serían irrelevantes80; iii) los hechos tratados expresamente como relevantes serían relevantes81; iv) si la decisión no distingue entre hechos relevantes e irrelevantes, todos deberían ser considerados relevantes82; y v) si la decisión estuviera compuesta por votos que concuerdan en la parte dispositiva, pero difieren en la fundamentación, serían relevante solo los hechos así considerados por la unanimidad o por la mayoría del tribunal83.


			Para ejemplificar, Goodhart analizó dos casos: People v. Vandewater, de 1928, y Rylands v. Fletcher, de 1868. En el primero Vandewater —dueño de un lugar de venta de bebidas alcohólicas, entonces prohibida en los Estados Unidos— fue acusado de perturbación pública. Entre los hechos del caso se encontraban el mantenimiento del lugar donde se vendían bebidas alcohólicas, el caos, las molestias y los ruidos en el vecindario derivados del mismo. Al decidirlo la New York Court of Appeals entendió que la simple manutención de un lugar de venta ilícita de bebidas constituía una fuente de perturbación social. Al hacerlo, de acuerdo con Goodhart, la Corte entendió que el hecho relevante para la decisión sería mantener ese “illicit drinking place”, siendo irrelevante el caos, las molestias y el barullo en el vecindario84. En el segundo caso, Fletcher llegó a un acuerdo con un contratista para construir un embalse en su terreno. Al realizar la obra, el contratista actuó con negligencia y construyó un embalse que posteriormente dejó escapar agua, lo que causó daños a Rylands al inundar un campo minero de su propiedad. Dentro de los hechos de la causa, constaban el embalse de Fletcher, la construcción negligente del contratista, la pérdida de agua y los daños causados a Rylands. Al decidirlo, la House of Lords se pronunció por la responsabilidad objetiva de Fletcher ante Rylands, condenándolo a la reparación de los daños. Al hacerlo, de acuerdo con Goodhart, la Corte entendió que el hecho relevante para la decisión sería la pérdida de agua y la existencia de los daños, siendo irrelevante la actuación negligente del empresario85.


			El tercero pretendía comparar los casos para saber si la ratio del primero sería aplicable al segundo. Si los hechos relevantes fueran idénticos, entonces la respuesta sería afirmativa. Si en el segundo caso falta algún hecho relevante entonces el precedente no sería aplicable. Si en él existe un hecho no considerado en el primero, la aplicación del precedente dependería de su caracterización como relevante o no86.


			Esas ideas agregaron leña en la doctrina, generando un enorme debate87. Para intentar controlar el fuego causado, Goodhart decidió escribir “The Ratio Decidendi of a Case”88. Además de hacer en él un resumen de “Determining”89 y de calificar Donoghue v. Stevenson como una “contundente ilustración” de su tesis (“striking illustration”)90, aclaró que no pasaba por su cabeza lo elaboró, imponer “reglas fijas” para la determinación de la ratio, sino solo ofrecer una “guía” para ello91. Sería una “esperanza vana”92 imaginar —observó Goodhart— la existencia de un método capaz de eliminar todas las dudas para descubrir la ratio. Afirmó, finalmente, que la tarea del juez encargado de aplicar la ratio consistiría en la simple declaración de una norma preexistente, no siendo jamás su papel el de construirla93.


			Rupert Cross fue el último en embarcar. En 1961, publicó Precedent in English Law, que rápidamente se convirtió en el “textbook” más influyente sobre la materia en Inglaterra, ocupando esa posición por años94.


			Era de esperar que, después del énfasis en los hechos, las normas reivindicaran un mayor protagonismo en la determinación de la ratio. Fue Cross quien las elevó nuevamente al palco principal. Después de observar que Goodhart brindó un tratamiento “escaso” al modo en que las cuestiones de derecho son alegadas y decididas, poca atención a la fundamentación y a los eventuales casos posteriores que también trataron el mismo tema95, Cross no propuso propiamente un método para la determinación de la ratio, pero ofreció una definición que, de forma indirecta, acabó indicando un camino para ello.


			Para Cross, la ratio decidendi consistiría en cualquier norma jurídica tratada expresa o implícitamente por la Corte como un “paso necesario” para su conclusión96. Los hechos del caso servirían para guiar su identificación97. El definirla como “necessary step”, Cross también acabó sugiriendo un test para la ratio — para saber si determinada norma la compone, bastaría con retirarla de la fundamentación98. Aunque no haya indicado una guía para identificarla, no dejó de señalar que la interpretación de la ratio implicaría la averiguación de la norma, de los hechos fatos, de eventuales casos posteriores y la formulación de una “rule” capaz de abarcar todos esos aspectos99.


			Terminé amalgamando a Fulbeck, Vaughan, Mansfield, Ram, Austin, Wambaugh, Goodhart y Cross —cuatro siglos de historia en un paquete medio apretado, lo sé— porque ellos tienen algo en común. Además de haber contribuido a la definición y determinación de la ratio, tres razones enlazan especialmente a Wambaugh, Goodhart y Cross: i) la creencia de que la ratio es una norma que debe ser extraída del pasado, como un “tesoro enterrado”100, que allí se encontraba, lista para ser declarada para la solución de un caso futuro; ii) la certeza que es posible emplear un test encontrarla (inversión de la proposición, aislamiento de los hechos relevantes o necesidad de la norma); y iii) la ausencia de determinadas herramientas teóricas en sus construcciones101. Ellos jugaron sus fichas en un método para declarar la ratio, apostando en la búsqueda de su espíritu.


			¿Qué quedó de todo esto? Buena pregunta. Antes de responder, sin embargo, debo decirles que no sólo de flores vive la ratio decidendi. En medio del camino había una piedra. Mucha gente decía que ella no era más que un dibujo en el aire.


			1.2. Es un dibujo en el aire: crear la ratio


			Como en aquellos shows de acrobacia, en que los pilotos dibujan en el aire. Muchos autores sostuvieron que la ratio decidendi en verdad era creada por la corte encargada de aplicar el precedente y que las razones anteriores serían incapaces de durar más que el humo de los aviones. La ratio decidendi sería una categoría imaginaria.


			Este equipo fue capitaneado por escritores estadounidenses ligados al realismo jurídico y simpatizantes que publicaron sus textos más relevantes sobre la materia en las décadas del veinte y del cincuenta del siglo XX102. Tres me parecen los más importantes: Herman Oliphant, Karl Llewellyn y Julius Stone.


			Un elefante en la sala. Mirando al espejo retrovisor, da la sensación de que los realistas colocaron un elefante en la sala. Oliphant fue probablemente el primero en intentar conciliarlo con la regla del stare decisis.


			En 1928, Oliphant publicó un ensayo con emblemático título A Return to Stare Decisis103. Entre otras cosas, pretendía demostrar que la regla del stare decisis debía ser pensada como teniendo un objeto diferente — no tanto normas (la “vocal behavior”), sino comportamentos (la “non-vocal behavior”)104. Habiéndose convertido con el tiempo en “stare dictis”105, dirigiendo la atención de los juristas a lo que se dijo en la decisión, era preciso recuperar su antiguo sentido, concentrándola en lo que se hizo, lo que canalizaría su análisis en una perspectiva empírica106.


			Partiendo del presupuesto que son elementos extraños a las normas que efectivamente determinan una decisión judicial107, Oliphant defiende la necesidad de tomar en consideración el conjunto de conjunto acumulado de experiencias de los tribunales108 y las consecuencias prácticas previstas por las decisiones109 para que el jurista sea capaz de lidiar con su negocio — prever cómo las cortes decidirán110. Lo que las cortes hacen para responder a los estímulos los hechos de los casos concretos que se les presentan, son los elementos constantes en todas las decisiones judiciales111, que deberían ser analizados con herramientas objetivas buscadas en otras ciencias sociales — como, por ejemplo, el método estadístico utilizado por los economistas112. Con eso, redireccionó la regla del stare decisis hacia el análisis del comportamiento de los tribunales y reconoció que la ratio decidendi —entendida como norma— ejercía un papel menor en el proceso de toma de decisiones113.


			No se requirió mucho tiempo para que esas ideas penetrasen en el que tal vez haya sido uno de los libros de Introducción más influyentes de la doctrina americana. En 1930, Karl Llewellyn publicó The Bramble Bush – On Our Law and its Study, que atravesó el siglo en sucesivas ediciones y se mantiene vivo hasta hoy114. Llewellyn procuró desarrollarlas en los cuatro capítulos iniciales de su primera parte. Es interesante percibir cómo elaboró su argumentación. Como siempre, reparar en el sumario ya nos da una buena lleva para entender el conjunto.


			Después de preguntar respecto “de lo que el derecho trata”115, Llewellyn expone el “case system” enfrentando “lo que está detrás del caso”116, “lo que cabe hacer con los casos”117 y el “precedente”118. Un montón de temas interesantes, pero iré directamente a lo que importa para ahorrar tiempo al lector.


			En un pasaje muy conocido119, Llewellyn refiere que el derecho es aquello que las cortes hacen para resolver casos120. Las normas —más allá de ser hermosos juguetes121— serían herramientas apenas capaces de auxiliar a percibir patrones de regularidad en los comportamientos de las cortes, que —junto con la sociedad— se sentirían felices en imaginar que las siguen122. Serían como almohadas psicológicas, ofreciendo comodidad antes de dormir. Sin los estuches, sin embargo, serían no solo inútiles, molestarían123.


			Aunque no haya invocado expresamente a Oliphant, Llewellyn insistió en varios pasajes que el derecho debería ser buscado en aquello que las cortes hacen y no en lo que dicen124. La razón para ello sería clara: siendo las normas incapaces de determinar la decisión, actuando apenas como “guidelines”125, es preciso buscar índices de previsibilidad en el comportamiento judicial — en sus preferencias personales, en la manera como enfrentan el mundo, en el modo en que aprecian las consecuencias de sus decisiones126.


			Lo que ellas dicen, no obstante, sería un buen comienzo127. Para Llewellyn, debería comenzarse por allí al empezar a trabajarse con un caso128. Sería preciso comenzar por lo que está escrito para solo después llegar a lo que se hizo. Los hechos relevantes de los casos serían guías129, mientras que las normas, las coartadas: las razones dadas por los tribunales en primer lugar para sus decisiones130. Serían como puestos de avanzada, centinelas, peones de ajedrez. Es bueno conocerlos, saber manejarlos. El problema es, sin embargo, que los hechos no son precisamente hechos, sino categorías, por lo que hay que saber cuándo el lenguaje que utiliza el precedente debe interpretarse de manera estricta, restringida o amplia131. Guías poco confiables. Las normas tampoco serían capaces de vincular a los tribunales, que siempre estarían dispuestos a interpretarlas según su ideología para producir las consecuencias que buscan132 — por eso no serían más que testaferros de sus verdaderas razones. Las coartadas no siempre son verdaderas. Aun así, la comparación de casos sería un método fundamental para lidiar con el derecho, porque asegura puntos de referencia para el debate y una forma común de trabajar133. Aunque ningún caso se adapta a la solución de otro, la existencia de un método compartido proporcionaría al menos una herramienta objetiva para todos134.


			La última pieza de su “case system” sería el precedente. Al enfrentarlo, Llewellyn estaba preocupado por ofrecer previsibilidad a quien se preguntara cómo decidiría un caso una determinada corte. Su objetivo, por ende, era explicar cómo funcionaba la regla del stare decisis.


			De acuerdo con Llewellyn, el precedente sería utilizado de dos maneras diferentes por las cortes — una “estricta” y otra “amplia”. Por la primera, las cortes dejarían de lado precedentes indeseados, cortándolos fuera de la decisión como un “bisturí”. Por la segunda, les darían la bienvenida, utilizándolos como “plataformas” para sus decisiones135. Frente a eso, si los precedentes fueran vistos solo como normas, esas operaciones los enflaquecerían, debilitando consecuentemente la fuerza de la regla del stare decisis136. Por esa razón, sería preciso enfrentar los precedentes tomando en consideración no solo lo que se dice en las decisiones, sino lo que las cortes hacen — lo que explicaría realmente las razones por las cuales algunos precedentes fueron cortados y otros atraídos. Verlos así aumentaría el nivel de seguridad que ofrece el sistema137.


			Esos márgenes de maniobra (“leeways”) serían inherentes al sistema de precedentes138. Las cortes trabajarían al mismo tiempo tanto de manera estricta como amplia139. No llega a espantar, por lo tanto, el hecho que Llewellyn haya inventariado nada menos que sesenta y cuatro técnicas para trabajar con ellos140. De la conjugación de lo dicho con lo hecho, emanaría el valor otorgado al precedente por el segundo tribunal —que, por ello, no lo declararía propiamente, sino que lo crearía141—.


			Julius Stone no es un realista, aunque puede ser visto como un simpatizante. Él ingresa a esta historia en virtud del debate que trabó con Goodhart y por el significado que otorgó a la ratio decidendi. Es una transición – está lejos de los autores que veían a la ratio como un tesoro enterrado142 y a medio camino de quienes que la veían como el arco del puente143, compartiendo con los realistas el hecho de verla como algo creado por el segundo tribunal, como un dibujo en el aire. Medio porto-alegrense: un poco lejos de todo, demasiado lejos de las capitales.


			En 1959, Julius Stone publicó The Ratio of the Ratio Decidendi144. Dividido en ocho partes, sería posible organizarlo en tres. En la primera, presenta el tema y prepara el terreno145. En la segunda, realiza las críticas a Goodhart146. En la tercera, defiende la necesidad de escoger como inherente a la decisión y a la ratio como concepto capaz de brindar estabilidad y evolución al common law147.


			Sus ideas empiezan a ser más interesantes con la distinción que hace entre ratio descriptiva y ratio prescriptiva148. Para Stone, sería necesario separar la ratio como descripción del razonamiento que llevó a la decisión, de la ratio como prescripción escogida para determinar la solución de un caso posterior149. La ratio descriptiva carece de fuerza normativa, porque solo constituye un marco con posibles soluciones prescriptivas150. La ratio prescriptiva sería la versión elegida por el intérprete entre las disponibles por la ratio descriptiva, transformándose en la norma para dar solución al caso151.


			Efectuar esta distinción permitiría tratar la ratio de dos maneras diferentes. Por un lado, distinguir ratio descriptiva y ratio prescriptiva permitiría ver, en la relación entre ambas, un camino para la construcción de la norma del caso por parte del tribunal encargado de resolverlo. La ratio descriptiva regularía la búsqueda para la construcción de la ratio prescriptiva152. Por el otro, trabajar solo con la ratio prescriptiva presupondría la existencia de una única norma —ratio— enterrada en el texto y de un único método para extraerla de allí153.


			Clavada esta diferencia en la pared, Stone buscó demostrar que no existe una única ratio ni un método único para extraerla154, siendo la ratio decidendi una categoría de referencia indeterminada”155. Su búsqueda sería “ilusoria”156 — como perseguir un “fantasma”157. Valiéndose de Donoghue v. Stevenson, mostró que existirían tantas rationes decidendi en un caso como combinaciones posibles hubiera entre sus hechos y los diferentes grados de generalización158.


			Donoghue es un conocido caso escocés juzgado por la House of Lords en 1932. En él se decidió que la fabricante Stevenson era responsable por un caracol en descomposición encontrado en la cerveza de jengibre que Donoghue bebió en un café en Paisley en 1928159. Stone formuló varias preguntas a partir de esos hechos: i) en relación al agente del daño (¿caracol en descomposición, cualquier caracol, cualquier cuerpo extraño nocivo, cualquier elemento —sólido o no— nocivo, cualquier elemento nocivo?); ii) el vehículo del daño (¿botella de cerveza opaca de jengibre, cualquier botella opaca de bebida, cualquier botella de bebida, cualquier recipiente de productos para consumo humano?); iii) la identidad del responsable (¿fabricante de bienes distribuidos, bienes distribuidos nacionalmente por medio de revendedores, cualquier fabricante, cualquier revendedor, cualquier persona que trabajó en la confección del objeto?); iv) al potencial dañoso del vehículo (¿objeto capaz de tornarse peligroso por negligencia o también por algún otro motivo?); v) la especie del daño (¿daño material, daño moral o cualquier otro daño?); vi) la identidad de la víctima (¿viuda escocesa, escocesa, mujer, adulto o ser humano?); vii) la relación de la víctima con el vehículo del daño (¿donataria del comprador o del dueño del café que compró directamente del fabricante?); viii) la posibilidad de descubrir al agente del daño (¿elemento nocivo insusceptible de ser descubierto por la inspección de alguien involucrado en la cadena de producción, distribución y venta, insusceptible de ser descubierta sin romper el recipiente o insusceptible de ser descubierta por cualquier persona que tenga el deber de inspección?); ix) el tiempo (¿daño ocurrido en 1932, antes de 1932, después de 1932 o en cualquier momento?)160. La amplitud de las posibles respuestas demostraría las dificultades de encontrar una adecuada combinación de hechos y un correcto nivel de generalización161 para definir una única ratio decidendi con un único método — como pretendía Goodhart162. De allí extrajo Stone que la distinción entre ratio descriptiva y ratio prescriptiva tiene la capacidad de explicar que la búsqueda de la ratio jamás puede tener el sabor de un simple descubrimiento, de una declaración del principio del caso a partir de determinados hechos relevantes163: el tribunal encargado de aplicar un precedente tiene necesariamente que decidir cuál es la adecuada combinación u el correcto nivel de generalización de los hechos164. Sería el tribunal responsable de decidir el caso el encargado de interpretar la ratio descriptiva y de crear la ratio prescriptiva165. Vale decir: sería el tribunal encargado de crear la ratio166.


			Profundizando las razones de la indeterminación de la ratio, Stone siguió refiriendo que los principales “centros de control” de la operación con el precedente habrían sido tomados por la necesidad de realizar “elecciones inevitables” por parte de las cortes167. Ciertos términos utilizados por el derecho material y sus conexiones serían “categorías de referencia ilusoria”168 (como, por ejemplo, “razonabilidad” o “justicia”)169. Diferentes métodos para determinar la ratio podrían llevar a resultados diversos170. Diferentes razones utilizadas en decisiones colegiadas podrían llevar a distintos desenlaces171. Todo eso demandaría incuestionables elecciones para la determinación de la ratio. La combinación de todas esas posibles elecciones, finalmente, podría multiplicar aun más el menú de soluciones para los casos172. En ese cuadro, la ratio no podría ser vista sino como una decisión entre posibles rationes concurrentes. En otras palabras: la ratio prescriptiva sería la versión vencedora de la ratio descriptiva.
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