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PREFACIO

Este libro trata sobre pensar y razonar. Mds especificamente, sobre las
maneras de pensar y razonar y los métodos argumentativos de los abogados
y los jueces, que pueden o no ser diferentes de las maneras de pensar y
razonar y de los métodos argumentativos de las personas comunes. El que
los abogados piensan, razonan y argumentan distinto de la gente comun es
una pregunta, no un axioma. No obstante, ciertas técnicas de razonamiento
se consideran caracteristicas de la toma de decisiones en el derecho. El foco
de este libro se posa sobre esas técnicas. En parte, su objetivo es ofrecer
una contribucién académica seria al pensamiento sobre varias cuestiones
vinculadas con el razonamiento juridico. Pero, mds que nada, busca introdu-
cir a los estudiantes de primer aflo, y aun a los potenciales, en la naturaleza
del pensamiento juridico. En la facultad de derecho tipica, en especial en
los Estados Unidos, los docentes creen que ensefian pensamiento y razo-
namiento juridicos por 6smosis, o intersticialidad, en el proceso de instruir
sobre materias sustantivas como derecho de dafos, contratos, derecho pe-
nal, derechos reales, procedimiento civil y derecho constitucional. Pero en
realidad se ensefia mucho menos sobre el pensamiento y el razonamiento
juridicos que lo que los profesores usualmente creen. Y aun si se ensefiara
en alguna medida, podria ser necesario hacerlo de manera unificada, aparte
de las cuestiones particulares, explicando y analizando mucho de lo que los
estudiantes de derecho supuestamente deberian captar a partir de la ense-
flanza usual, indirecta, del razonamiento juridico. Del mismo modo, aunque
muchos profesores de derecho creen que es importante que los estudiantes
conozcan algo acerca de los principales representantes, temas y ejemplos
del canon del razonamiento juridico, muchas de estas cuestiones se pierden
por las grietas de las facultades de derecho modernas. Asi, otra vez, surge
una buena razon para presentarlas de manera unificada. Este libro busca
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satisfacer estas necesidades y, al mismo tiempo, ofrecer a los abogados y es-
tudiantes de derecho algo en lo cual pensar —y estar o no de acuerdo— con
relacion a la mayoria de los temas que aborda.

Aunque increible, es cierto que algunos de los aportes mds significati-
vos para la comprension profunda del derecho han sido orientados hacia los
estudiantes que acaban de iniciar la carrera. La conferencia tan perdurable
La senda del derecho, de Oliver Wendell HoLMES, fue escrita originalmente
para la dedicatoria de un edificio de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Boston. Probablemente, alli el publico estaba integrado en su ma-
yoria por estudiantes de derecho. The Bramble Bush, de Karl LLEWELYN, se
concibié como una guia de estudio del derecho para alumnos de primer afio.
An Introduction to Legal Reasoning, de Edward LEvi, tuvo pretensiones si-
milares. H. L. A. HarT establecié explicitamente que su libro El Concepto
de Derecho estaba destinado a estudiantes de grado. Pero a pesar de estar di-
rigidos en gran medida a principiantes, cada uno de esos trabajos, y muchos
otros parecidos a ellos, han causado un impacto tan profundo en el estudio
escoléstico del derecho que los académicos atn los leen, y escriben y discu-
ten a su respecto, aun cuando sus estudiantes siguen aprendiendo de ellos.

Seria presuntuoso comparar este libro con aquellos, pero mis objetivos
son similares. En varios temas no solo pretendo describir, sino también ex-
plicar y analizar, las cuestiones. Con esto, espero que se llegue a una mejor
comprension, o al menos a un desacuerdo fructifero. En general, tengo la in-
tencion de realizar una presentacion comprensible de los aspectos formales
del pensamiento juridico y, de este modo, ir al menos levemente en contra
del nucleo de gran parte del pensamiento juridico norteamericano de los si-
glos xx y xx1. Puede parecer que mi perspectiva desprecia en alguna medida
el elemento creativo del pensamiento juridico. Pero al enfatizar los aspectos
del razonamiento juridico que son en cierto modo formales, en cierto modo
contrarios a hacer siempre lo correcto en el caso particular y en cierto modo
comprometidos con el hecho de tomar el carécter del derecho positivo con
seriedad, este libro busca presentar una imagen del pensamiento juridico
que refleje de manera adecuada las realidades de la abogacia y la judicatura.
Alavez, espera ofrecer una explicacion de la contribucién incomparable del
derecho a la toma de decisiones en la sociedad.

Algunos de los temas que abordaré —reglas, precedentes, autoridad,
interpretacion y ofrecimiento de razones, por ejemplo— son los que estuve
pensando durante muchos afios. Pero este libro no es una coleccién de ar-
ticulos publicados con anterioridad, y ha sido escrito desde cero, de manera
que se mantenga como un todo coherente. Ciertos temas y ejemplos se repe-
tirdn ocasionalmente, asumiendo que los libros suelen leerse por partes y no
de principio a fin. Pero cada oracion y parrafo de este libro ha sido escrito
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exclusivamente para él, teniendo en miras sus metas especificas. Otras cues-
tiones —sentencias y obiter dictum, derecho y hecho, analogia, presuncio-
nes y realismo juridico, por ejemplo— han sido tratadas por mi en trabajos
anteriores, pero esta me ha parecido la ocasién correcta tanto para decir mas
al respecto como para reconocer la manera en la cual son elementos necesa-
rios de un estudio completo del razonamiento juridico.

Aunque seria imposible agradecer a todos aquellos de quienes me he be-
neficiado a través de los afios al discutir los diversos temas del razonamiento
juridico, asi como a quienes, con sus comentarios a manuscritos previos, me
han ayudado de manera inconmensurable, me resulta importante expresarles
mi gratitud de manera colectiva. Algunas de las ideas plasmadas en este libro
podrian atribuirse adecuadamente a otros, de manera que ya no soy capaz
de desentrafar. Otras son mejores, simplemente, porque han sido pulidas a
través de los afos por los comentarios de amigos y criticos generosos. No
obstante, con respecto a este libro, reconocer la ayuda inmediata de otros es
mds un placer que una obligacidn. Larry ALEXANDER, amigo y colaborador,
me ha brindado comentarios por escrito muy utiles respecto de todo el ma-
nuscrito, como lo hizo también un revisor anénimo de la Harvard University
Press. El capitulo I se derivé de una conferencia acerca de «La psicologia
del juzgar» en la Universidad de Virginia, y una version ulterior constituy6
la base de una conferencia en el Uehiro Centre for Practical Ethics en la
Universidad de Oxford. El capitulo II fue presentado en la conferencia de
«Defeasibility in Law», organizada en Oxford por Jordi FERRER y Richard
Tur. El capitulo III se benefici6 de los comentarios desafiantes de Brian Bix,
Jody Kraus y Bill SwaDLING. SWADLING también colaboré de manera consi-
derable con sus comentarios al capitulo V. El capitulo IV, que se beneficid
enormemente con los comentarios de Adrian VERMEULE, fue presentado y
discutido en el Faculty of Law Seminar del University College London,
en el Public Law Workshop de la Escuela de Derecho de la Universidad de
Harvard, en el Cambridge University Forum of Legal and Political Philoso-
phy y en la notable institucién del Oxford Jurisprudence Discussion Group,
cuya audiencia estuvo particularmente comprometida y fue muy incisiva.
Dos miembros de ese grupo, Jorge OLIvEIRA y Noam GUR, también me brin-
daron comentarios por escrito, que fueron de mucha ayuda, sobre ese capi-
tulo, que en parte fue publicado, con una forma muy distinta, en el Virginia
Law Review. El mencionado Brian Bix, cuyos conocimientos juridicos son
tan enciclopédicos como profundos, también me hizo comentarios valiosos
sobre el capitulo VII, al igual que la concurrencia de la Legal Research
Conference and Lecture, que se celebra anualmente en la Universidad de
Oxford. Finalmente, Bobby SPELLMAN me desafid, como es caracteristico en
ella, con sus comentarios acerca de los capitulos I a VII, y fue la fuente de
valiosas discusiones en casi todos los temas del libro. Ella es responsable no
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solo de algunas de las palabras que estdn en él sino, quizds de manera mas
importante, de muchas que no lo estdn.

Gran parte de este libro fue escrito mientras tuve el destacable privile-
gio de servir como Profesor Visitante George Eastman en la Universidad
de Oxford, donde también fui honrado como Fellow del Balliol College.
Oxford y Balliol me brindaron un enorme apoyo, tangible e intangible. Tam-
bién, un entorno académico amigable y multidisciplinario y un grupo tnico
de juristas cuyo interés colectivo en la teoria del derecho y el razonamiento
juridico no tiene parangén en el mundo entero. Este libro es infinitamente
mejor gracias a su apoyo y su interés.



CAPITULO I

INTRODUCCION: )
¢EXISTE EL RAZONAMIENTO JURIDICO?

Las facultades de derecho de todo el mundo afirman que ensefian a sus es-
tudiantes cdmo «pensar como un abogado». Afirman que estudiar derecho no
se trata, en lo fundamental, de aprender un cimulo de leyes, porque el derecho
tiene muchas més reglas de las que se pueden ensefiar en tres afios de educa-
cién juridica. Ademds, muchas de las normas juridicas que podrian aprenderse
en la facultad habrdn cambiado en el momento en que los alumnos se iniciaran
en la préctica juridica. La educacion juridica tampoco consiste en ensefar
cémo comportarse en la sala de audiencias de un tribunal, o cémo redactar un
testamento, porque muchas de esas habilidades se aprenden mejor en la préc-
tica que en la universidad. Ahora bien, es cierto que tanto el conocimiento de
algunas normas juridicas como la incorporacién de ciertas habilidades para la
préctica jurfdica son importantes para el éxito en el ejercicio de la profesién. Y
también es cierto que algunos de estos conocimientos se adquieren, de manera
util, en la facultad de derecho. Pero se dice que lo que realmente distingue
a los abogados de otras clases de personas es su capacidad de desplegar un
talento para argumentar y tomar decisiones que con frecuencia se describe
como razonamiento juridico. Asi que, aun cuando las facultades de derecho
ensefian algunas normas juridicas y algunas habilidades profesionales practi-
cas, las propias facultades sostienen que su mision primordial es entrenar a los
estudiantes en las artes de la argumentacion juridica, de la toma de decisiones
juridicas y del razonamiento juridico: para pensar como un abogado'.

"'En la pelicula de 1973 The Paper Chase [N. del T.: Vida de un estudiante], el famoso pro-
fesor Kingsfield ofrece una ilustracién dramatica de esa afirmacion tradicional, proclamando en
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Pero ;hay una manera de razonar que es particularmente juridica?
(Existe algo que pueda ser considerado pensar como un abogado? Por su-
puesto, algunos abogados piensan y razonan mejor que otros, pero lo mismo
puede decirse de los médicos, los contables, los politicos, los soldados y los
trabajadores sociales. Y muchos abogados piensan de manera mas analitica,
0 mds precisa, 0 mds rigurosa que mucha gente comtn, pero también lo
hacen muchos economistas, cientificos y agentes financieros. Por ende, la
pretension de las facultades de derecho de ensefiar razonamiento juridico
tiene que referirse a algo distinto que solo ensefiar a sus estudiantes a pensar
de manera mds efectiva, racional o rigurosa. Y, en efecto, esto es asi. Las
facultades de derecho aspiran a ensefar a sus estudiantes cémo pensar de
manera diferente; diferente de la gente comun, y de los miembros de otras
profesiones. Lord Coke sostuvo hace tanto tiempo como 1628 que en el
derecho habia una razon «artificial»:? una distincion entre la simple raciona-
lidad y los métodos especiales del derecho y, particularmente, de los jueces.
Por supuesto, Lord Coke podria haber estado equivocado. Quizds estaba
errado al suponer que el razonamiento juridico es diferente, y quizds el ra-
zonamiento juridico sea solo razonamiento. Algunas veces bueno, algunas
malo y la mayorfa de las veces en un nivel intermedio pero, no obstante,
siempre mero razonamiento. Ahora bien, Lord Coke también podria haber
estado en lo cierto. Después de todo, la idea de que el razonamiento juridico
es diferente del ordinario, aun de aquel muy bueno, ha sido la creencia tra-
dicional de la mayoria de los abogados, de los jueces y de las facultades de
derecho por mucho tiempo. Asi, aunque la creencia tradicional en la natura-
leza particular del razonamiento juridico podria ser errada, llega a nosotros
desde una fuente lo suficientemente distinguida como para que descartemos
de un plumazo la idea de que hay un razonamiento juridico.

El que deba existir algo particular en el razonamiento juridico no surge
de manera inexorable de la existencia del derecho como una profesién par-
ticular, por cuanto estd lejos de ser obvio que aquellos que abrazan cierta
vocacion especializada deban necesariamente pensar y razonar de manera
distinta de aquellos que no la han abrazado. Los electricistas saben cosas
que los carpinteros no, y estos saben cosas que ignoran los fontaneros. Pero
seria extraio hablar de que se piensa como un carpintero o como un fon-
tanero. De hecho, podria ser igual de extrafio hablar sobre que se piensa
como abogado. Aunque las facultades de derecho no consideran que eso es
extrafio, ni tampoco los abogados y los jueces. Las facultades de derecho,
y los abogados y jueces que en ellas se forman, suponen que los abogados

su clase de contratos que «ustedes se ensefian derecho a si mismos. Yo entreno sus mentes. Llegan
aqui con un craneo lleno de papilla y, si sobreviven, se irdn pensando como abogados».
2 CokE (pronunciado como «cook»), 1628. Para un desarrollo moderno, véase Friep, 1981.
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se caracterizan por algo mds que saber cosas que ignoran quienes no son
abogados. El conocimiento del derecho es importante, como las habilidades
para litigar y redactar contratos, pero la explicacion tradicional de qué es lo
que hace particulares a los abogados es que ellos poseen algo diferente de
lo anterior.

Sin embargo, eso que los abogados tienen ademds de sus habilidades
técnicas y su conocimiento del derecho no es tan fécil de identificar. Es re-
lativamente fécil decir qué es no pensar como un abogado. Resulta mucho
mas dificil decir qué es hacer eso, y esa dificultad puede haber dado lugar,
en parte, a los numerosos planteamientos escépticos contra la particularidad
del razonamiento juridico. Los realistas juridicos (acerca de quienes se dird
mucho mds en el capitulo VII) como Jerome FrRank y (en menor medida)
Karl LLEWELLYN, insisten en que los abogados y los jueces no enfrentan los
problemas de manera significativamente distinta a los de otros sujetos en-
cargados de definir politicas o tomar decisiones en el dmbito ptblico. Mu-
chos de los autores de derecho politico que estudian la toma de decisiones
de la Corte Suprema norteamericana suelen hacer afirmaciones semejantes,
sosteniendo que las ideologias, actitudes, ideas politicas y preferencias en
cuestiones de estrategias publicas por parte de los jueces juegan un papel
mayor en la toma de decisiones de la Corte que cualesquiera de los méto-
dos tradicionales de razonamiento juridico®. Los psic6logos que estudian
los procesos de razonamiento de abogados y jueces se enfocan menos en los
métodos supuestamente caracteristicos de razonamiento juridico que en los
defectos de razonamiento que aquejan a los decisores, sean o no abogados*.
Posiciones escépticas o deflacionarias con respecto al razonamiento juridico
han existido desde hace mucho tiempo, tanto como la critica dcida de la pro-
fesion juridica por parte de Jeremy BEnTHAM («Juez y Cia.», la llamd) en la
primera parte del siglo xix°. Los abogados y los jueces podran ser abogados
y jueces, y por eso los desafios a los planteamientos tradicionales en torno al
razonamiento juridico se les aplican, pero también son seres humanos, con
mds o menos los mismos talentos y deficiencias que el resto. Se dice, enton-
ces, que el hecho de que los abogados y los jueces sean seres humanos ex-
plica mucho mds acerca de los métodos de razonamiento juridico y judicial
que lo que pudieran haber aprendido en la facultad de derecho, adquirido en
la préctica juridica o captado al ejercer su magistratura.

En general, quienes asumen una postura escéptica frente al razonamiento
juridico no creen que los abogados y los jueces estén mintiendo. Sin embar-

3 Véanse, e.g., BAuM, 1997; BRENNER y SPAETH, 1995; EpstEIN y KNIGHT, 1988; SEGAL ¥
SPAETH, 2002; SPAETH y SEGAL, 1999; Baum, 1988.

4 Véanse, e.g., GUTHRIE, RACHLINSKI y WISTRICH, 2001; SiMoN, 2004; SPELLMAN, 2007.

5 BENTHAM, 1843b.
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g0, si consideran que lo que los abogados y los jueces creen estar haciendo
—su punto de vista interno acerca de sus propias actividades— con frecuen-
cia enmascara una realidad més profunda. En ella, las elecciones referidas
a las politicas y varios otros atributos no juridicos juegan un rol mucho més
extenso en la explicacién de los argumentos y conclusiones juridicas que
lo que aun los propios participantes de la practica creen o comprenden. En
la medida en que esta visién mds escéptica refleje de manera adecuada la
realidad, el razonamiento juridico serd menos particular y, en consecuencia,
menos importante de lo que habiamos creido. Pero si, en cambio, la posicién
tradicional es, a grandes rasgos, sostenible, y si los abogados y los jueces,
aun reconociendo que su manera de razonar comparte muchos elementos
con la del resto de los seres humanos, posee métodos de pensamiento que
son caracteristicamente juridicos, serd importante explorar cudles podrian
ser esos métodos y caracteristicas especiales. Por ende, una manera de abor-
dar la supuesta particularidad del razonamiento juridico es considerando
cudnto del razonamiento de los abogados y los jueces puede explicarse por
su entrenamiento y sus roles especializados, por un lado y, por el otro, cudn-
to puede explicarse simplemente por el hecho de que son seres humanos®.

La afirmacién de que existe algo como el razonamiento juridico es, en-
tonces, la hipdtesis (controvertida) de que los abogados tienen métodos di-
ferentes a los de otras personas para enfrentar problemas y tomar decisiones.
Pero ;cudles son esos métodos? A veces, la gente sostiene que la habilidad
especial del abogado es una facilidad para manejarse con los hechos y las
pruebas, sumada a la capacidad conexa para entender el contexto general
de un evento, una disputa o una decision particulares’. Pero aunque estas
habilidades son importantes para ser un buen abogado, no esta tan claro que
los abogados exitosos las posean o las necesiten en mayor medida que los
detectives, los historiadores, los psiquiatras y los antrop6logos exitosos. Del
mismo modo, otros han pretendido caracterizar al razonamiento juridico en
términos de una capacidad privilegiada para ver el otro lado de un argu-
mento® o, algo conectado con lo anterior, para ser empatico con los demés y
ponerse en su lugar®. Pero estos son atributos que también esperamos ver en
buenos pensadores y buena gente de todo tipo. Atin mds: ni el tan pregonado
talento juridico para razonar por analogia'® dificilmente puede considerarse
exclusivo de los abogados y los jueces, porque el uso de analogias de ma-
nera efectiva puede ser, tranquilamente, el criterio para distinguir a expertos

% Véase SCHAUER, 2009.

7 Véase, e.g., BURTON, 2005; BANDSTRA, 2005; MINOW y SPELMAN, 1990.
8 Véase SHERRY, 2007.

9 Véase BARTLETT, 1990.

10°E.g., LEv1, 1949; SUNSTEIN, 1996; WEINREB, 2005.
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de novatos en casi cualquier campo!!. Asi es que si, podemos querer que
los abogados y los jueces sean inteligentes, empadticos, analiticos, rigurosos,
precisos, carentes de prejuicios y sensibles frente a los hechos y sus matices,
entre otras cosas, pero porque estos son también los rasgos que pretendemos
ver en nuestros politicos, trabajadores sociales, médicos y agentes financie-
ros. Todavia no estd claro qué habilidades o caracteristicas, si es que hay
alguna, se supone que tienen los abogados a diferencia de otras personas.

Los capitulos de este libro estdn dedicados a explorar las formas variadas
de razonamiento que se han asociado, tradicionalmente y en especial, con el
sistema juridico. Entre ellas, la toma de decisiones a partir de reglas, el tra-
tamiento de ciertas fuentes como autoritativas, el respeto por los precedentes
aun cuando parecieran derivar consecuencias inadecuadas, el dar relevancia a
la carga de la prueba y el acostumbrarse a las cuestiones jurisdiccionales, esto
es, entender que una cosa es que un resultado sea correcto y otra advertir que
algunas instituciones pueden tener el poder suficiente para llegar a ese resulta-
do y otras no. Pero no deberiamos plantearnos desde el comienzo expectativas
irreales respecto de la pretension de que el razonamiento juridico es especial.
En primer lugar, el derecho no puede ser visto de manera plausible como
un sistema cerrado, del modo en que podria serlo un juego como el ajedrez.
Todas las jugadas de una partida de ajedrez pueden fundarse en las reglas del
ajedrez, pero no todos los pasos de un argumento juridico o una toma de deci-
sion en el ambito del derecho pueden fundarse en normas juridicas'?. No solo
la ley depende necesariamente de numerosas habilidades ademds de aquellas
entendidas explicitamente como juridicas, sino que estd inevitable y especial-
mente conectada a la complejidad impredecible de la condicién humana. Po-
demos, como maximo, predecir el futuro de manera imperfecta, y carecemos
de certeza para saber qué haremos una vez que llegue. Como el mundo sigue
arrojandonos lo inesperado, el derecho se verd forzado, en repetidas ocasio-
nes, a salirse de las reglas vigentes para servir a la sociedad en la que existe.
El derecho bien podria contener dentro de su arsenal de argumentacién y toma
de decisiones los recursos que se necesitan para adaptarse a un mundo cam-
biante. Pero si ese fuese el caso, es atin menos probable que la imagen de un
sistema totalmente cerrado en el cual las reglas juridicas vigentes —y, quizs,
aun las préicticas vigentes de argumentacion juridica— sea adecuada para ilus-
trar lo que hace el derecho y cémo lo hace.

No solo sucede que el derecho no es un sistema cerrado, sino que sus
métodos caracteristicos de razonamiento, si es que existen, tampoco son

' Véase, e.g., ForBus, 2001; HoLyoak, 2005.
12 Un conocido argumento contrario a la idea de que el derecho puede ser visto como un
sistema deductivo cerrado se desarrolla en HarT, 1958.
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completamente propios del derecho. Quizds exista muy poco solapamiento
entre el estonio y el inglés, o entre la critica literaria y el cdlculo multiva-
riable. Pero no es plausible negar que aun las formas mds caracteristicas de
razonamiento juridico se pueden encontrar fuera del sistema juridico. Es
verdad que, con frecuencia, los abogados y los jueces argumentan y toman
decisiones basdndose en los preceptos de las normas positivas. Pero también
lo hacen los burdcratas, los banqueros y lo hacemos cada uno de nosotros
cuando respetamos el limite de velocidad que estd escrito en un cartel. El sis-
tema juridico también parece particularmente preocupado por los preceden-
tes: con hacer lo mismo que se ha hecho antes solo porque se ha hecho antes.
Pero esta manera de pensar, una vez mads, dificilmente puede considerarse
exclusiva del derecho, como es bien sabido por los padres cuando deben
lidiar con el argumento de un hijo menor que sostiene que debe permitirse-
le hacer algo a cierta edad solo porque a uno de sus hermanos mayores le
fue permitido cuando tenia la misma edad. Y aunque el derecho es también
una institucion caracterizada por el razonamiento basado en la autoridad
—tomando a la fuente de una regla mas que a las razones subyacentes a ella
como justificacion para seguirla— esto tampoco es dificil de hallar fuera del
sistema juridico. La familia es, una vez mds, un buen ejemplo. Cualquier
padre que haya gritado, con desesperacion, «jPorque asi lo digo yo!» a un
hijo testarudo, reconocerd que esa apelacion a la autoridad y no a las razones
tiene su lugar en toda la extension de la existencia humana.

Pero aunque todos los métodos caracteristicos de razonamiento juridico
se encuentran con frecuencia fuera del derecho, podria todavia ser posible
que esas formas de razonamiento y toma de decisiones estén particularmente
concentradas dentro del sistema juridico. Porque por mas difundidas que estén
estas formas de razonamiento en las decisiones que tomamos a lo largo de
nuestras vidas, es importante recordar que son extrafias, de un modo especial.
Esta rareza particular consiste en que todas y cada una de las caracteristicas
principales del razonamiento juridico y la argumentacién juridica pueden con-
cebirse como un camino hacia la obtencién de una decision distinta de la mejor
que, todas las cosas consideradas, se tomaria en la materia bajo estudio. Con
frecuencia, cuando obedecemos un limite de velocidad, nos encontramos con-
duciendo a una velocidad que no es la que considerariamos mejor, tomando
en cuenta el transito, las condiciones del camino y nuestras habilidades para la
conduccién. En consecuencia, obedecer un limite de velocidad es hacer algo
que no consideramos lo mejor. Del mismo modo, tomar una decision solo por-
que la misma ha sido tomada antes —seguir precedentes— resulta interesante,
sobre todo, cuando de otro modo habriamos tomado una decision diferente. EI
padre que otorga al hijo menor los mismos privilegios, a la misma edad, que al
mayor, se deja arrastrar por la fuerza del precedente solo cuando tiene motivos
para creer que deberia tratar a sus dos hijos de manera diferente, por lo que
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ser constrefiido por el precedente es, otra vez, un desvio de la decision que, de
otro modo, le habria parecido correcta. Y decimos que obedecemos o segui-
mos a la autoridad solo si lo que hacemos porque la autoridad lo exige no es
lo mismo que habriamos hecho si hubiéramos podido decidir qué era lo mejor
sobre la base de nuestro propio criterio. El soldado que cumple una orden bien
podria actuar distinto si se le permitiera tomar su propia decision, sin guias ni
prescripciones, asi como el estudiante o el hijo obedientes son aquellos que
relegan sus propios deseos para hacer algo distinto a lo que estos les dictan.

Una vez que entendemos que estas formas comunes de razonamiento
y de toma de decisiones tienen, no obstante, su peculiaridad —pues con
frecuencia conducen a resultados diferentes comparados con aquellos a los
cuales habrian arribado los decisores en otras circunstancias—, podemos
entender también que la presencia sustancial de estas formas de razona-
miento en el sistema juridico —mas sustancial, proporcionalmente, que en
la totalidad de las decisiones que tomamos en nuestras vidas— puede fundar
una afirmacion plausible acerca de que existe algo como el razonamiento
juridico. Si estas formas de razonamiento de algin modo contraintuitivas
—que con frecuencia conducen a resultados para el caso distintos que aque-
llos que parecerian mejores en otras circunstancias, todas las cosas consi-
deradas— son preponderantes en el derecho pero de alguna manera excep-
cionales en todos los demas ambitos, entonces estariamos en condiciones de
concluir en que existe algo que podemos llamar «pensar como un abogado».
Y que, en concordancia con esto, existe algo que es de importancia vital que
abogados y jueces sepan como hacer correctamente, y que las facultades de
derecho deben ensefiar a sus estudiantes. Una vez mds: esta matriz de méto-
dos de razonamiento no es exclusiva del sistema juridico, y estos no son los
unicos métodos que usa el derecho. Las formas del razonamiento juridico
se encuentran por todas partes y los métodos que podriamos llamar «ordi-
narios» de razonamiento también ocupan un gran lugar en los argumentos
y las tomas de decisiones juridicas. Pero si resulta ser que, en efecto, hay
métodos de razonamiento que pueden encontrarse por todas partes pero que
estdn particularmente concentrados y son preeminentes en los argumentos y
las tomas de decisiones juridicas, la afirmacion de que existe algo llamado
razonamiento juridico estard, finalmente, justificada.

Los métodos aparentemente contraintuitivos del derecho no son solo
una peculiaridad histérica. Por el contrario, son una funcién de la generali-
dad inherente al derecho. Aunque las disputas, judiciales y extrajudiciales,
involucran a personas particulares con problemas particulares inmersos en
controversias particulares, el derecho tiende a tratar a los particulares que
confronta como miembros de grandes categorias. En lugar de intentar el
logro de la mejor solucidn para cada controversia de una manera contextual
y particularista, la meta del derecho es, con frecuencia, asegurarse de que el
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resultado para fodos o, al menos, la mayoria de los particulares pertenecien-
tes a cierta categoria es el correcto. Una vez mds, Lord Coke nos ilumina
al respecto: «Vale mds decir que el Derecho causa un dafio (afectando solo
a un particular) antes que una molestia que podria perjudicar a muchos» ',
En otras palabras, para Coke es mejor llegar a un resultado equivocado en
una controversia particular que adoptar una regla que conduciria al que en
apariencia seria el resultado correcto para este caso, pero a costa de conducir
a resultados incorrectos en muchos otros.

La leccion de Coke puede apreciarse en el ritual tradicional del didlogo
socratico'* que tiene lugar entre el estudiante y el profesor en el primer ano
de la carrera de abogacia. Después de haber conseguido, finalmente, que el
estudiante recite de manera precisa los hechos de cierto caso judicial, se le
pregunta sobre cudl le parece que seria la solucién correcta para el caso. Por
lo general, el estudiante responde diciendo cudl seria para él la solucién mas
equitativa o justa entre las posiciones enfrentadas de las partes en conflicto.
En este punto se le solicita al estudiante que diga la regla o el principio que da
apoyo a esa solucion, y aqui comienza a desplegarse el patrén caracteristico
de la indagacién socrdtica. Mediante una serie, debidamente estructurada y
planeada, de ejemplos hipotéticos, el profesor desafia la regla propuesta ini-
cialmente por el alumno, con el objetivo de demostrar que la regla que daria
lugar a un resultado justo, equitativo o eficiente en el caso bajo estudio gene-
rarfa un resultado menos justo, equitativo o de otro modo menos satisfactorio
en otros casos. Y al llevar a la victima de turno a través de esta serie de aplica-
ciones incdmodas de la regla que escogi6é en primer lugar, el profesor intenta
que todos los estudiantes de su clase comprendan, como sostuvo Coke, que la
mejor norma juridica puede ser, a veces, aquella que dé lugar a un resultado
injusto en un caso particular, pero resultados mejores en un gran nimero de
casos, a pesar de la solucién que apareje para el caso bajo estudio.

Esta forma de indagacion socrética no se limita a las aulas de la facul-
tad de derecho, y es conocido que esa es la forma que suelen adoptan los

13 Citado en STONER, 1992: 25.

14 Existe una conexion somera entre los métodos de ensefianza, basados en preguntas, que
empled SOCRATES en los didlogos platénicos y el tipo de cuestionarios que han tenido lugar tradi-
cionalmente en las aulas de las facultades de derecho. Mds alld de 1a enorme ventaja que mantiene
PLATON con el resto de nosotros en cuanto a su capacidad de escribir las respuestas asi como las
preguntas, la meta de SOCRATES era extraer de sus interlocutores un conocimiento latente, no
especializado, mds que inculcarles una habilidad especial de la que carecian. Ahora bien, podria
ser que la capacidad para razonar enfocdndose no solo en un caso o una disputa dada esté latente
en prcticamente todos, pero si estd tan latente como para que extraerlo de la mayorfa de las per-
sonas requiera un escuadrén de profesores de derecho y tres afios de facultad, no hay diferencia
entre los modelos de educacion juridica que podriamos denominar «de la inculcacién» y «de la
extraccion». En ambos casos, el fin de la educacion juridica es desarrollar en el estudiante una
capacidad de hacer realmente algo que no podia hacer antes.
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interrogatorios en los argumentos de las apelaciones. Como los tribunales
de apelacion consideran que sus decisiones, con frecuencia, dardn lugar a
reglas que controlaran otras situaciones facticas futuras, y que sus opiniones
servirdn como precedentes en casos subsecuentes, los jueces de apelacion
suelen preocuparse tanto por los efectos de sus decisiones en los casos futu-
ros como por encontrar la mejor solucién para el caso actual. Como conse-
cuencia, los abogados que acttian ante esos tribunales con frecuencia se ven
involucrados en una argumentacion oral acerca de cémo influird la regla o
la solucién que pretenden en diversas situaciones hipotéticas. Idéntico que
en el aula de la facultad, los jueces proponen escenarios hipotéticos a los
abogados que argumentan ante ellos por la creencia de que la solucién, que
a primera vista parece ser la correcta en la controversia particular, terminara
siendo la solucién para ese caso solo si puede ser justificada de un modo tal
que no produzca resultados incorrectos en muchos casos posibles futuros.

Con la pretension de demostrar al estudiante desafortunado o al abogado
luchador que la mejor solucién juridica puede ser diferente que la que se-
ria mejor para la controversia actual, la interrogacion socrdtica prototipica
corporiza el deseo generalizado del derecho de arribar a un resultado distin-
to del que es dptimamente justo o maximalmente acertado, todas las cosas
consideradas, en el caso particular. En United States v. Locke', por ejemplo,
la Corte Suprema lidi6 con un caso en el cual se replante6 una reclamacion
por la titularidad de un terreno que habia sido iniciado el 31 de diciembre de
1982. La reclamacion fue rechazada por el Departamento de Tierras porque
la regla relevante exigia que esas demandas fuesen presentadas «antes del
31 de diciembre» de cada afio. Aunque parecia obvio para la Corte y, virtual-
mente, para cualquiera, que la letra de la norma estaba errada, y que lo que el
Congreso quiso decir en realidad era «antes del 31 de diciembre, inclusive»,
el juez Thurgood MARSHALL y otros cinco jueces concluyeron en que los
defectos y virtudes de la reclamacién particular de Locke eran menos impor-
tantes que la pregunta mds amplia de si la Corte Suprema debia involucrarse
en la reescritura de errores, aun obvios, de las leyes federales, especialmente
las que tenfan que ver con los plazos de presentacion de demandas. Aqui
y en todas partes, al derecho suele interesarle el alcance completo de las
aplicaciones de las reglas generales y los principios. En consecuencia, suele
perseguir ese interés con el coste de prestarle menos importancia que los de-
cisores no juridicos a los errores o las injusticias respecto del caso particular.
Cuando se describe el Imperio de la Ley, como se ha hecho tradicionalmen-
te, en contraste con el de los hombres, la idea es que el Imperio de la Ley
es un principio receloso de los juicios individuales y renuente en apoyarse

15 471 U S. 84 (1985).
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de manera demasiado fuerte en los juicios no dirigidos y los caprichos de
los individuos. Asf es que aunque a veces podria parecer injusto tomar a la
existencia de una regla o un precedente claros como factores determinantes
de una solucién que el propio juez considera incorrecta, inclusive siguiendo
una regla o precedente que el juez percibe como incorrectos, eso es lo que,
tradicionalmente, el derecho espera que hagan quienes toman decisiones en
su dmbito'°.

Es importante entender que el sostenimiento de la idea de que existe una
forma de razonamiento en ciertos aspectos distinguible que podemos llamar
«razonamiento juridico» es, a fin de cuentas, una afirmacién empirica. La
mayoria de la gente puede describir un unicornio, pero nuestra capacidad
para hacerlo no es inconsistente con el hecho crucial de que no existen uni-
cornios reales en el mundo. Del mismo modo, la mayoria de nosotros po-
demos sefialar ejemplos de heroismo genuino, el que implica un verdadero
sacrificio, pero aun al hacerlo reconocemos que ese comportamiento es ex-
tremadamente inusual. Asi, la leccién que puede extraerse de estos ejemplos
es que nuestra capacidad para describir el razonamiento juridico, e inclusive
para sefialar ejemplos reales de su uso, dice mucho menos que lo que co-
munmente se supone acerca de lo que hacen en realidad los abogados y los
jueces. Indicar una o unas pocas instancias de una genuina limitacién por los
precedentes, por ejemplo, no dice casi nada acerca de la frecuencia de ese
apego en el universo de las decisiones juridicas. E identificar casos reales en
los cuales las reglas o la autoridad han marcado una diferencia, por si mismo
no es prueba suficiente de que las reglas y la autoridad marquen con frecuen-
cia una diferencia. M4s aun, si resulta que podemos identificar un nimero
importante de ejemplos reales de razonamiento juridico genuino, la carga de
la prueba va a recaer sobre aquellos que quieran decir que ese razonamiento
es raro, o que es por completo o, en gran medida, imaginario. La posicién
escéptica que sostiene que el razonamiento juridico particular es inusual y
no el tipicamente utilizado en la practica juridica real, podria ser sostenible
en dltima instancia, pero la premisa de este libro no plantea solo que el razo-
namiento juridico existe, aun si no es el utilizado por todos los abogados y
jueces, sino también que su existencia real estd lo suficientemente extendida
como para decir que existe, descriptivamente, algo que podemos caracteri-
zar de manera adecuada como «pensar como un abogado».

Aun si concluyéramos en que existe algo como el razonamiento juridi-
co, €S0 no necesariamente es concluir en que el razonamiento juridico es

1o Considérese, por ejemplo, la famosa observacion del juez Louis BRANDEI, con respecto a
que «en la mayor parte de las cuestiones, es mds importante el que se resuelvan juridicamente que
el que se resuelvan de la manera correcta». Burnet v. Coronado Oil & Gas. Co., 285 U.S.393,412
(1932) (disidencia de Brandeis).
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algo bueno. Mds aun, ni siquiera el Imperio de la Ley es algo bueno. Como
es sabido, PLATON propuso una sociedad gobernada por reyes-filésofos, y
dificilmente sea evidente que en esa sociedad los reyes-fildsofos, sabios y
buenos, deban seguir reglas que los aparten de su propio juicio, o que deban
estar coaccionados por los precedentes para decidir cosas de la manera en la
que ya han sido decididas en el pasado cuando la decisién anterior se mues-
tra como equivocada, o deban ser obligados a obedecer a una autoridad cuyo
juicio bien puede estar viciado. En una sociedad gobernada por los sabios y
los buenos, el razonamiento juridico parece ser, simplemente, un obstaculo.
Y en esa sociedad, si pudiera existir alguna vez, el Imperio de la Ley seria
por lo menos superfluo y, muy probablemente, pernicioso.

Es evidente que nosotros no vivimos en la utopia de PLATON!?, y que por
eso entendemos que los valores del razonamiento juridico y del Imperio de
la Ley pueden servir a fines importantes al limitar las acciones de los lideres
ante la falta de la sabiduria benigna de los reyes-filésofos hipotéticos de
PLATON. Pero, aun si abandonamos la utopia de Platén y nos ubicamos en
el mundo real, con lideres reales y sus defectos reales, subsiste el mismo
dilema. El razonamiento juridico en particular y el Imperio de la Ley en
general serdn, con frecuencia, un impedimento para las politicas sabias y
la discrecionalidad sélida de los lideres, si bien no perfectos, iluminados '®.
Este libro no se ocupa de cudndo y dénde el Imperio de la Ley puede servir
a intereses incorrectos, o simplemente se halla tan preocupado por evitar
abusos cometidos por la discrecionalidad individual que impide la discre-
cionalidad fundada. Evaluar al derecho y juzgar al Imperio de la Ley es un
trabajo que lleva una vida, y no solo de una tnica persona. El objetivo mu-
cho mds modesto de este libro es, entonces, identificar, describir, analizar y,
en ocasiones, evaluar los métodos caracteristicos de razonamiento juridico.
Determinar, finalmente, si y cudndo esos métodos valen la pena, una pre-
gunta cuya respuesta estd lejos de ser evidente, se dejard para otra ocasion.

7Y que PLATON tampoco vivié en ella, como bien reconocio.
18 Véase HorwiTzZ, 1997.





