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Resefa bibliografica:
Pensar como un abogado*

Feperico L. D Fazio**

Pensar como un abogado es la reciente traduccién editada por Marcial
Pons del altimo libro de Frederick Schauer,! uno de los més importantes
contribuyentes contemporaneos de la Analytical Jurisprudence anglosajo-
na. Este trabajo, que en parte sobrevuela algunas de sus investigaciones
anteriores? aunque bajo una nueva redaccion que las sistematiza, es un
intento por responder a la pregunta referida a qué es el razonamiento
legal o, en palabras de Schauer, qué es pensar como un abogado. Esta
pregunta no sélo es de interés recurrente para la filosofia y teoria general
del derecho, sino, como Schauer insinda en su texto, también tiene un
impacto considerable en las discusiones tedricas referidas a la ensefianza
del Derecho.

Schauer parte del siguiente argumento: en las conferencias inaugu-
rales desarrolladas por las escuelas de derecho norteamericanas, con
motivo del ingreso de nuevos estudiantes al primer afio de la carrera
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de abogacia, suele advertirse de manera expresa que alli no se ensefia
prioritariamente normas juridicas vigentes (puesto que seria imposi-
ble ensefiarlas todas) ni, tampoco, el desarrollo de habilidades practi-
co-clinicas (las que solo se alcanzarian una vez graduado). Pues bien,
se interroga Schauer, si una facultad de derecho no transmite el con-
tenido de la totalidad de las disposiciones positivas en un sistema ju-
ridico dado ni familiariza a sus cursantes con el manejo practico del
derecho: entonces, ;qué es lo que ensefia durante los cinco o més afos
de carrera? Lo que se suele contestar, comenta, es que las escuelas de
derecho ensefian a pensar o razonar como un abogado, es decir: en-
trenan en un especial talento argumental basado en criterios legales.
En este sentido, se entiende que tal especial habilidad es la cualidad
distintiva de los formados en derecho respecto a otras personas u otros
profesionales.

Pero paraddjicamente, contintia Schauer, si le solicitiramos a un
profesor/a dedicado/a a la dogmatica de una determinada rama juri-
dica una explicaciéon del concepto de razonamiento legal, dificilmente
pueda darnos una definicién precisa y concluyente. Asimismo, tampo-
co se ha planteado la necesidad del agregado curricular de una mate-
ria dedicada exclusivamente al razonamiento legal, en donde puedan
desarrollarse sistematicamente todos los canones que son tipicos o pa-
radigmaticos de la argumentacion juridica, con independencia de las
disciplinas estudiadas por la dogmatica. Es decir, Schauer no evidencia
la existencia de cursos de metodologia juridica desde un nivel de ge-
neralidad mas abstracto, caracteristico de la teoria general del derecho
o Jurisprudence.

Precisamente, en este libro Schauer se propone, primeramente, rea-
lizar una contribuciéon a tales efectos, a través de la explicitacion del
concepto de razonamiento legal (Cap. I). Asi, lo define como un pro-
cedimiento que conduce hacia la obtencién de una decisién distinta
de aquella que podria estimarse como la mejor si se considerasen to-
dos los aspectos relevantes del caso en cuestion (all things conside-
red). Para ello, por supuesto, precisa, descriptiva y normativamente, la
nocién de fuente con autoridad, generalidad del derecho y formalidad
legal.
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Luego, Schauer prosigue con la reconstruccién de los diferentes ar-
gumentos que son aceptados en la practica como parte del razonamiento
legal y que si bien no resultan exclusivos de la argumentacién juridica,
si se presentan como significativos “porcentualmente”. Ello no sélo
con el objetivo expreso de contribuir mediante ejemplificaciones a la
explicitaciéon del concepto de razonamiento legal, sino también para
favorecer la introduccién del estudiantado en los principales debates
de metodologia o argumentacién juridica relacionados con la adjudi-
cacion de las reglas (Cap. II), la aplicacion de precedentes (Caps. III y
VI), el uso de las analogias (Cap. V), la interpretacion de leyes y esta-
tutos (Cap. VIII), el papel de los razonamientos (Cap. IX) y pautas
genéricas (Cap. X) surgidas de los votos judiciales mayoritarios o en
disidencia y, por ultimo, de la argumentacién basada en la prueba de
los hechos (Cap. XI) y presunciones procedimentales respecto a ella
(Cap. XII).

Por supuesto, en todo ese recorrido, Schauer no soslaya ingresar
en algunas cuestiones filosoficas fundamentales: como, por ejemplo,
el papel de la autoridad en el concepto del derecho (Cap. IV), los
fundamentos politicos y caracteristicas definitorias del Common Law
(Cap. VI) y las criticas provenientes desde el realismo juridico y su
escepticismo ante las normas o la justificacion basada en ellas
(Cap. VII).

El libro es, sin lugar a dudas, un importante aporte, puesto que no
s6lo aborda cuestiones relevantes para la filosofia y teoria del derecho
con notable precisién sino que, ademads, se presenta como una obra
introductoria provechosa para la ensefianza y el aprendizaje en la uti-
lizacién de ciertos argumentos juridicos a efectos de su aplicacién dog-
matica. En este sentido, la claridad analitica del autor y la destacable
traduccién hacen del libro una obra de &gil lectura y facil comprension.
Quiza, si tuviéramos que esbozar una critica al mismo, podriamos se-
fialar que la obra no toma en cuenta la importante discusion que existe,
tanto en el dmbito del derecho continental como en el anglosajon, en
torno a la racionalidad y estructura del argumento basado en la pon-
deracion de los principios juridicos. En este sentido, entendemos que
el notable trabajo de Schauer deberia ser complementado en cualquier
curso o investigaciéon que refiera a la reconstruccién de los argumen-
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tos aceptados como validos en la practica juridica, a través del agre-
gado de la muy contemporanea discusion suscitada con motivo de la
teoria de los principios de R. Dworkin y la teoria ponderativa de R.
Alexy.?
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