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Un verdadero gerente tiene una solucion a cada problema,
un verdadero jurista tiene un problema a cada solucion.
Jean-Paur Brum

Este ensayo tratard brevemente el esquema que hace a un buen jurista. Con respecto a un “buen
jurista” me refiero a las aptitudes profesionales, mas no a una condicién moral®.

1. La préctica legal: aspectos generales

La prctica legal estd fundamentalmente caracterizada por dos tipos de actividades: (i) bloqueo
de conflictos o mediacién (conflict-blocking) y ii) manejo del conflicto en el caso de los juristas
(conflict-playing) y adjudicacion del conflicto en el caso de los jueces (Nathanson, 1997, p.13).
Las actividades relacionadas con el manejo del conflicto, a su vez, tienen dos partes (a) trabajo
de organizacién prictica (o, en el caso de juristas sin escripulos, hasta el potencial de soborno
a jueces) por un lado, y (b) razonamiento juridico e intelectual en sentido estricto, por otro.
Este ensayo se enmarcard en este tltimo aspecto, el sentido estricto de la prictica legal. Por
consiguiente, no discutird, aunque sean importantes, las cualidades que son inherentes a un
buen jurista, como la percepcion sobre la naturaleza humana®.

Se podria pensar que la imagen de un jurista descrita aqui estd excesivamente concentrada
en laaplicacién de la ley y desatiende la actividad legislativa y codificadora, atin si se la ve como una
actividad intelectual que es especifica de los juristas. Es verdad. Sin embargo, la actividad legislativa
es mirada desde el punto de vista de la futura aplicacién de la norma, que es lo que tiene en mente
el legislador. La aplicacién de la ley es por tanto el corazén de la préctica legal®.

2. Caracteristicas de un (buen) pensamiento juridico

Hay dos formas para definir a un “buen” jurista: (i) especificar primero los atributos del
pensamiento juridico, en otras palabras, el marco que permite encontrar un jurista, y luego las
cualidades que le distinguen entre otros, o, simplemente, (ii) hacer una lista de las cualidades
de un buen jurista. Lo mds légico parecerfa la primera forma, que se refiere a la descripcion de
dos pasos; sin embargo, el problema con este método es que se nos puede escapar un jurista que

1 N. del E.: Este articulo fue originalmente escrito en inglés y publicado en 2007 en Zeisschrift fiir dffentliches Recht, bajo el
titulo “What Makes a Good Lawyer? Was Magnaud indeed such a good lawyer?”. La traduccién ha estado a cargo de Amalia
Gabrielle Ferndndez-Salvador Fallet y Christian Narvdez Barrera, y su lectura y correccion han sido llevadas a cabo por Juan
Pablo Aguilar Andrade y Johanna Fréhlich. El formato y la bibliografia del texto han sido modificados de acuerdo con las
normas de publicacién de la revista. La traduccién de articulo ha sido publicada con autorizacién de su autor.

2 Agradezco a Péter Cserne, Tamds Gydrfi y Mdté Paksy, quienes me brindaron consejos ttiles durante la preparacién de este
ensayo.

3 Esta practica de razonamiento juridico no es diferente a la de los casos de bloqueo de conflictos (Ej.: mediacién) en lo que
se describe aqui como juego de conflicto, ya que la actividad legal de bloqueo de conflictos se caracteriza, precisamente, por la
sombra amenazadora del conflicto, i.e. el juego de conflicto potencial. En otras palabras, rasgos de pensamiento tipico del juego
de conflictos ejercen su influencia también en la prevencion de conflictos.

4 Cf también Ronald Dworkin (1986, p. 90), para quien la teorfa del derecho es bdsicamente la teorfa de la aplicacién del
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evada la caracterizacién por uno o mds de los elementos esenciales bésicos. Por eso nos parece
preferible hacer una lista de las cualidades de un buen jurista.

Tres son las cualidades principales a considerar: (i) razonamiento juridico estrecho
(ii) pensamiento pragmdtico, y (iii) pensamiento de conexién dual (fwo-tier thinking). Estos
atributos serdn analizados a continuacién.

2.1. Razonamiento juridico estrecho: razonando (en contra) con sentido comin

El pensamiento juridico se caracteriza por ser una forma de razonamiento que resulta extrana
e ilégica para el lego. Tiene dos componentes: 1. Reducir los argumentos disponibles y 2.
Concentrar los debates en los conceptos dentro de las normas, en lugar de la existencia (o
aceptabilidad) de las mismas.

2.1.1. Reduccién de argumentos disponibles

Para el razonamiento juridico, argumentos simples y empleados con frecuencia como “eficientes”,
“inmorales” o “improductivos”, son indtiles. Estos argumentos necesitan ser expresados, de alguna
forma, como argumentos juridicos (legal/ilegal)’. Argumentos relacionados con la eficiencia o
similares no son irrelevantes necesariamente, pero no pueden ser empleados directamente o como
simples afirmaciones. Su relevancia necesita justificacién y la puerta legal por la cual se la introduce
debe ser establecido también (ej: un concepto general del derecho, o un principio)®.

Algunos juristas restringen esta clase de argumentos y son timidos a la hora de traducir
como juridicos los argumentos no juridicos (aquellos jueces idealizados por Montesquieu por
ser bouche de la loi), otros son menos agudos’. Las fronteras exactas varfan no solo de un sistema
legal a otro, sino también dentro del mismo sistema o, de un drea legal a otro, pero este andlisis
va mds alld del enfoque de este trabajo.

2.1.2. En vez de discusiones normativas, enfocarse en conceptos dentro de normas
Considerando que la aplicacién de la ley estd normalmente fundada en textos, y que éstos
son una regla indiscutible para una persona que aplica la ley®, el debate legal estd enfocado
primeramente en los conceptos que incluyen las normas. En la aplicacién de la ley, el debate
no es sobre si las reglas, por ejemplo, sobre las hipotecas, son buenas o no, sino si acerca de qué
califica a una propiedad como gravada o cudndo puede venderse’. Evidentemente el debate
no se refiere generalmente al concepto abstracto (“cosa prometida”) sino al hecho de si un
objeto especifico constituye propiedad gravada o no. Sin embargo, el debate estd implicitamente
vinculado al concepto abstracto y su particularizacion especial.

5 Intereses y exigencias deben expresarse en términos de derechos y obligaciones. Ver, Mastronardi, Denken, Bern e.a., Haupt
(2001). Los argumentos morales deben expresarse igualmente de esta forma. Para una referencia cldsica ver Corte Internacional
de Justicia, Caso South West Africa, 1966: “[Este] es un tribunal de justicia, y puede tener en cuenta principios morales, solo
en la medida de que ellos estdn expresados adecuadamente en el texto juridico. La ley existe, se dice, para servir a una necesidad
social; pero precisamente puede cumplir con este objetivo solamente a través de y dentro de los limites de su propia disciplina.
De lo contrario, no es un servicio juridico, que deberia ser prestado” (1966 1.C.]. 6, para. 49).

6 Esta es la razén por la cual la argumentacién de un escritor politico y de un (buen) jurista constitucionalista son visiblemente
diferentes, a pesar de estar relacionadas al mismo tema. Cf. Pound (1921, pp. 60-61). Ver también A.M. Honoré (1974, pp. 91-93).
7 Es importante notar que Kelsen no era riguroso en este sentido. El excluyé argumentos no-juridicos solo para la ciencia
juridica, pero estaba consciente de que en el trabajo de un jurista, estos factores son ineludibles. Nosotros no debemos pretender
nunca, sin embargo, que estos siguen la ley. Para esta teorfa de interpretacién y para otras referencias ver, Jakab (2005).

8 Con excepcion a la revisién constitucional iniciada (o hecha) por el poder judicial. Normalmente dicha posibilidad no existe,
no obstante, del curso de la aplicacién de la ley por la administracién.

9 Ver Rohl y Réhl (2001, p. 159).
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El lego' o los juristas menos eficientes o dogmdticos dudarfan ante una norma con regulacién
desfavorable, o tal vez pensarfan en propuestas de lege ferenda. Un buen jurista, sin embargo,
tratarfa de demostrar que los conceptos utilizados por las normas tienen que interpretarse de
un modo diferente, o en una forma que no proviene directamente del texto, pero que es légica
cuando se aplica la interpretacién teleoldgica (o de propésito).

Esto entra en conflicto con el sentido comin que podria sostener que “esta regla tiene
que ser aplicada —si la regla no es buena, la regla tendrd que ser cambiada”. La aproximacién
de un jurista serfa distinta: “hay una regla que tiene que ser aplicada— si la regla no es buena, la
regla tendrd que ser reinterpretada”’.

Esto explica un surgimiento del nivel mds alto del pensamiento doctrinal y conceptual
(Rechtsdogmatik) in Alemania, en el Siglo XIX, atin de forma parcial, ahi fue donde la ley en
principio era rigida, ya que se usaba la vieja y estimada — y lo tanto incuestionable — ley Romana,
o su versién modernizada, el wusus modernus pandectarum. Por otra parte, ellos convirtieron la
elaboracién conceptual en un programa'. Esta combinacién es tnica en la historia, y atin hoy
la jurisprudencia alemana debe su sofisticacién a esto.

Hay varias razones para que el razonamiento particular presentado anteriormente
parezca ilégico para un lego. En primer lugar, la necesidad de la predictibilidad de la resolucién
de conflictos, por ejemplo: la seguridad juridica que se manifiesta a menudo en la codificacién
de la ley. Esto quiere decir, en otras palabras, que definimos qué cuenta como ley y qué puede
citarse como ley. Otra razén es la problemitica de legitimacion de las decisiones de los juristas.
Solo en los casos mds extranos un jurista se encuentra en posibilidad de encontrar una solucién
equitativa para un conflicto, a su discrecién®. En otras palabras un jurista tiene que pretender
que respeta en todo momento el marco descrito anteriormente, por razones de seguridad
juridica, atin cuando ese no sea el caso. Un jurista tiene que pretender que simplemente “aplicé”
laley y nunca que la “cre6”. El papel del aplicador mecanico de la ley (Paragrapenautomat), con la
cual algunos juristas se identifican, es claramente un error. Debe considerarse esos casos dificiles
que permiten varias soluciones igualmente defendibles, las cuales son debatidas por excelentes
juristas (ej: opiniones disidentes). Si la aplicacién de la ley fuese una actividad automdtica y
mecdnica, evidentemente no existirfan dichos debates. Esta falsa (auto-)imagen que tienen los
juristas se explica porque no estdn “oficialmente” autorizados para esta actividad creativa, ej:
tienen que pretender “solo aplicar” la ley y carecen de legitimidad para hacer la ley.

Una tercera razdén para este tipo de retérica y mentalidad que podria ser incomprensible
para un lego, es la defensa del monopolio profesional'. Cada grupo de profesionales, incluyendo
los juristas, buscan presentar su propia ocupacién como extremadamente importante, como
una actividad misteriosa que requiere de experticia especial y que, como tal, es irremplazable.
Una argumentacién y un pensamiento especial es un método muy efectivo para excluir a los
legos de las profesiones.

Durante varios siglos, o hasta milenios, de experiencia en la resolucién de conflictos ha
surgido una aproximacién que, aunque no exactamente en conflicto con el sentido comdn,

10 N. del E. Lego se entiende en este escrito como una persona no profesional en el estudio y préctica del derecho.

11 En sistemas de precedentes la base incuestionable no es la norma o el texto, sino el precedente, que puede también ser
“interpretado”: esto cuando se trata de buscar su 7atio decidends. En lugar de una reinterpretacion hablamos de distinguir, lo
cual cumple una funcién similar (ej. da una razén de por qué no tiene que ser aplicado un precedente que podria considerarse
aplicable), y el rol (excepcional) de revisién judicial de leyes lo cumple el (también excepcional) derrocamiento de precedentes.
12 Ver en particular: Von Savigny (1814).

13 Una excepcién bien conocida es la del poder atribuido a la Corte Internacional de Justicia en su Articulo 38 (2) de su
Estatuto de “decidir un caso ex aequo et bono, si las partes estdn de acuerdo”

14 Ver Bourdieu y Terdiman (1987, pp. 828-853).
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sorprende o, al menos, no es evidente para quienes no son juristas. Esta actitud la denomino
aproximacién al procedimiento.

Para el lego, la primera, y al parecer la pregunta mds importante en un debate, es quién
tiene razén en un sentido juridico, una pregunta de derecho sustantivo. Sin embargo, un
jurista estd consciente de otra pregunta que parece ser de igual importancia: ;c6mo podemos
imponer nuestra justicia? Esta pregunta, concierne a la aproximacién al procedimiento.
Engloba preguntas como; jsomos capaces de probar nuestras pretensiones?’ ;quién elegird a
la persona autorizada para decidir? ;cémo estard constituido el cuerpo colegiado encargado de
resolver? Una pregunta que también pertenece en esta linea, y que probablemente tenga mayor
notoriedad en la filosoffa juridica, es cdmo se puede ejecutar la decision'®. Estas preguntas estdn
basadas en la experiencia de generaciones de juristas, y comtnmente de juristas que representan
a las partes en conflicto.

La préctica de juristas con derecho a adjudicar el debate, tipicamente jueces, también
da como resultado conocidas reglas legales. Estas incluyen la regla de auditur et altera pars o
testus unus, testus nullus ya que la experiencia ha demostrado que en un debate legal, cada parte
embellecerd los hechos para su propia ventaja, a veces de forma inconsciente, pero casi siempre
con conocimiento.

Esta aproximacién, y las consiguientes reglas, son aplicables mds desde la perspectiva
participante, que desde la perspectiva de la observacién. La mentalidad de un jurista, por lo
tanto, no es descriptiva, no busca explicaciones, sino que busca la solucidn de un problema®.
Asi mismo el pragmatismo, eficiencia y factibilidad (y en casos especiales, la coercién), son de
principal importancia para los juristas.

2.1.3. Pensamiento de conexi6én dual (two-tier thinking)

A partir de la presentacién del razonamiento juridico en el punto 2.1., podria pensarse que los
juristas son unos tontos sin sentido comun. Pero ese no es el caso. La imagen general que tienen
los juristas es otra; son vistos como hdbiles, con una mente sofisticada, o hasta como zorros
astutos. Esta imagen se basa en buenas razones.

Razonar en conflicto con el sentido comin no es realmente el modo (Gnico) en que
los juristas piensan. Lo peculiar del pensamiento juridico es que se dirige siempre por dos vias:
un razonamiento juridico que es “oficialmente vendible” (que entra en conflicto con el sentido
comtn) por un lado, y una légica seguida, en realidad aceptada, hasta para los legos sensibles,
que se centra en las consecuencias del razonamiento juridico.

Han habido teorias legales y conceptos en la jurisprudencia que se centran en solo una
de las dos vias. Por ejemplo Begriffsjurisprudenz se refiere solo al aspecto juridico interno legal,
haciendo caso omiso de la “vida”. Otro caso extremo fue el de la “Doctrina del Derecho Libre”
(Freirechislehre) que se concentr en el aspecto externo (“decision justa”) y condujo (o pudo
haber conducido, si los jueces hubiesen aplicados sus principios) a decisiones que eran arbitrarias
en sentido juridico (y por lo tanto impredecibles)'®. Se afirma que los dos movimientos llevan a

15 Ver Gyekiczky (2003, pp. 182-213) sobre la pregunta de si el trabajo del juez es probar los hechos del caso para soportar el
juzgamiento o de si es descubrir la “verdad”.

16 Un punto relevante a esta aproximacion de un jurista es la vision de algunos filésofos del derecho que consideran a la
coercion fisica como parte del concepto de ley. Ver Kelsen (1960, p. 26).

17 Ver Mastronardi (2001, pp. 67, 241).

18 Para una distincién similar ver Mastronardi (2001, pp. 254-255) con relacién a un sistema especifico (system-specific)
(estdndar como una combinacién de los hechos del caso y sus consecuencias legales) vs. mentalidad especifica con relacién a
problemas (problem-specific) (estindar como criterio, ¢j. toda perspectiva normativa deben ser considerada [tépico]); esto para

tipificar la mentalidad como un compromiso de los dos [segtin Larenz “estdndar como principio rector” (standard as guiding
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un callejon sin salida ya que capturan solo un nivel de la distintiva conexién dual como forma
de pensamiento juridico.

2.1.3.1. Pensamiento plausible (conexién interna)

Por conexién interna quiero decir “pensamiento plausible”. Esto implica el cumplimiento de las
reglas generales de razonamiento. Dichas reglas incluyen la no contradiccién y la consistencia,
por lo que un paso del razonamiento debe ser la consecuencia del otro (Réhl, 2001, p. 161).
Algunas de estas reglas son sustanciales en el trabajo juridico, especialmente: (1) consistencia
conceptual y (2) comprensién de la argumentacién.

(ad 1) La consistencia conceptual es de importancia para el jurista, ya que trabaja con
conceptos normalmente dados con anterioridad en el texto y su trabajo es un “juego conceptual”
(referencia en 2.1.). Esta peculariedad o virtud, es llamada precision juridica (lawyerly accuracy).

(ad 2) La comprensién de la argumentacién sefala el hecho de que un buen jurista
tiene que neutralizar cualquier potencial contra argumento, atin antes de que sea puesto sobre
la mesa. Esto es esencial ya que, en el debate legal, la otra parte tiene intereses opuestos y
por lo tanto va a desafiar los argumentos puestos en debate. En relacidn a todos los puntos
potencialmente desafiables tiene que mostrar qué camino de razonamiento se ha elegido, y solo
ese camino es el correcto y demostrar por qué los argumentos del oponente son incorrectos, ya
que el jurista de la parte contraria encontrard problemas hasta con la més evidente y natural
conclusién o linea argumental. Este es bdsicamente el punto al que se refiere el epigrafe de este
articulo, de Jean-Paul Blum.

Finalmente, deberia notarse que el razonamiento juridico tiene que ajustarse al
contexto del sistema legal especifico en el cual ha sido presentado (“plausabilidad del sistema
legal especifico”). En cada sistema legal, el peso de varios argumentos varfa ligeramente'. En
algunos lugares, los argumentos que derivan de la academia o de la doctrina tiene mds peso
(¢j. en Alemania), en otros lugares menos (e¢j: en Inglaterra o Hungria)®. Estas diferencias
no estdn hechas de manera consciente o racional, sino que son simplemente el efecto de las
particularidades de la historia juridica de varios paises.

2.1.3.2. Consecucién de la conclusién deseada (conexién externa)

Sin embargo, la simple observancia de las reglas de razonamiento juridico, por si sola, no
garantiza el desempefio destacado de un jurista. Ademds, es necesario que el resultado final del
razonamiento juridico concuerde con la intensién que tiene el buen jurista, y en lo que propone
este como la tnica solucién.

El razonamiento juridico descrito anteriormente solo crea un resultado “vendible” en
un bonito paquete para juristas®. El resultado depende del jurista involucrado. Puede ser (i) la
absolucién del cliente de un jurista, (ii) un juicio que temina con la destruccién psicolégica de la
otra parte, conforme los deseos del cliente de un jurista de divorcios, o tal vez (iii) un juzgamiento
moral en el caso de la alta integridad de un juez. Por lo tanto, la pregunta de un buen jurista es
qué se busca lograr mediante la ley, con la ayuda de herramientas de razonamiento juridico, no
cudl serd el resultado real.

principle), que —segtin Mastronardi— es una caracteristica de common law, del derecho judicial y del derecho internacional].
19 Sobre las habilidades de razonamiento juridico ajustados al sistema legal alemdn (maniobras correctas e incorrectas) ver Ott
(1995). Para una visién comparativa de conjunto de argumentos aceptables en diferentes sistemas legales, ver MacCormick
(1991).

20 Ver la evaluacién empirica para Hungrfa en Béla (2001, pp. 248-258).

21 Ver Mastronardi (2001, p. 177).
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El resultado deseado no puede ser citado abiertamente: solo persiste en el fondo. Sin
embargo, el estdndar de la actividad de los juristas estd evaluado (también) en contra del
resultado. Esto se da por el rol de participante (y no solo como mero observador) del jurista,
ya mencionado con anterioridad. Las consecuencias pricticas de la conclusion deseada en el
juzgamiento del juez proveen un contexto (motivacién, sentido) para un debate legal.

2.1.3.3. El puente entre las dos conexiones: el argumento

Sin embargo podria, de vez en cuando, ser posible referirse al objetivo deseado por el
razonamiento juridico. Si el propésito deseado (zelos) es abiertamente admisible y socialmente
aceptado, un objetivo moral y util, puede ser citado. Esto se denomina razonamiento teleoldgico
o aproximacién de propésito. Sin embargo, no quiere decir que se fusionen las dos conexiones,
externa e interna, ya que el razonamiento interno que entra en conflicto con el sentido comin
se mantiene y el argumento teleoldgico (la voz de la razén y de la moral) aparece solo como
elemento correctivo.

Tenemos que reconocer, sin embargo, que (i) hay sistemas legales donde el argumento
teleoldgico tiende a ser abandonado (por ejemplo en Hungria)®, y que (ii) la gran parte de los
objetivos genuinos detrds del razonamiento no pueden ser formulados en razones juridicas. Por
ejemplo, el objetivo tipico de “quiero mucho dinero” no puede estar incorporado en las razonas
como un objetivo teleolégico; siempre se encontrard en las consideraciones externas.

Por lo mismo, en la gran mayoria de casos de conexiones duales (fwo tiers) en el trabajo
legal se mantienen separados de forma hermética.

3. Magnaud, el buen juez

Para explorar cémo debe pensar un buen jurista, se presentard un ejemplo especifico. Magnaud,
el mitico juez francés, cuyas sentencias causaron un gran alboroto en la prensa francesa de finales
del siglo XIX y XX. Algunos se indignaron por sus asombrosos juicios, mientras que otros le
dieron el epiteto de “buen juez” (le bon juge). Uno de sus juicios mds citados es una absolucién
en un caso de robo de pan por parte de una madre para alimentar a su hijo hambriento. El texto
de la sentencia es el siguiente:

1. La Corte de Chateau-Thierry, presidida por Magnaud, en la audiencia de 4 de
marzo de 1898 fallé conforme a lo siguiente:

2. Considerando que Louise Ménard, acusada de robo, admitié haber tomado el
pan de la panaderfa de P, acto del cual demuestra un verdadero arrepentimiento;
mientras que la acusada tenfa que proveer para su hijo de dos afios de edad a cuyo
apoyo no recibe ayuda, y desde hace algin tiempo ha estado sin trabajo, y todos
sus esfuerzos por sostenerse han sido indtiles porque no se le ha ofrecido empleo;
considerando que se dice que es una persona trabajadora y una buena madre en su
parroquia;

3. Considerando que no tiene otra fuente de ayuda que la ofrecida semanalmente
por la oficina de caridad de Charly consistente en dos kilos de pan y dos libras de
carne para su madre, su hijo y para si misma;

4. Considerando que la acusada no tenia dinero en el momento de cometer su acto

22 Sobre el abandono de los argumentos teleolégicos en Hungria ver Jakab y Holldn (2005, pp. 22-24).
23 Leyret (ed.) (1990, p. 11). La numeracién de los pérrafos es de autorfa propia.
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y que la comida que habia recibido habia desaparecido; mientras que en el momento
considerado ni ella, ni su madre habfan comido y sélo habia unas pocas gotas de
leche en la casa para el nifio, y es una cosa lamentable que en una sociedad bien orga-
nizada un miembro de esta, una madre, tenga que estar sin pan sin que sea su culpa;

5. Considerando que, si se pone de manifiesto una situacién como la de Louise Mé-
nard, corresponde al juez interpretar las disposiciones estrictas de la ley de manera
equitativa;

6. Considerando que el hambre priva a todo ser humano de la mayor parte de su
facultad de libre de determinacién y disminuye considerablemente la capacidad de
distinguir entre los conceptos del bien y del mal;

7. Considerando que cualquier acto normalmente castigable, perderd su gravedad si
su autor actda con la necesidad imperiosa de adquirir lo que es indispensable para
su subsistencia;

8. Considerando que la criminalidad de la intencién se reduce atin mds por el hecho
de que, en el presente caso, la privacion se ve acentuada ya que la madre trataba de
salvar del hambre a su hijo pequefio a quien tiene el deber de cuidar;

9. Considerando que en la accién de la imputada no puede identificarse ningtin
criterio para un acto deliberado de libre voluntad y declara que estd dispuesta a
reembolsar los dafios y perjuicios de la demandante desde el primer empleo que se
le ofrezca;

10. Considerando que, si existen condiciones patoldgicas, en particular las del
embarazo, que suelen eximir de responsabilidad a los delincuentes que actdan sin
necesidad, dicho beneficio debe atribuirse atin mds a quienes cometen sus actos
motivados por el instinto de hambre, por lo tanto, la Corte basada en el articulo 64
del Cédigo Penal desestima la acusacién contra Louise Ménard, y la absuelve de los
cargos sin costas.

Esta sentencia constituye un excelente ejemplo del pensamiento de conexién dual, incluyendo,
en particular, la manifestacién de aspectos externos e internos vinculados, aunque todavia
separables, por la argumentacién teleolégica. Bdsicamente, los cuatro primeros pérrafos delinean
el aspecto externo que en términos concretos en este caso significa que serfa escandalosamente
inmoral condenar a Louise Ménard. La frase mds contundente es “y se dice que es [...] una buena
madre en su parroquia’ (final del pdrrafo 2), que obviamente no tiene relevancia legal en cuanto
al robo, sino que es més bien de importancia moral. El final del parrafo 4 se refiere también al
aspecto externo (en este caso moral, de nuevo), apelando, por decitlo asi, a la conciencia de la
sociedad (“es lamentable que en una sociedad bien organizada un miembro de esta, una madre,
tenga que estar sin pan sin que sea su culpa’)*. La razén por la cual el juez puede designar
explicitamente el objetivo de su propia argumentacién es que es publicamente admisible. El
objetivo de Magnaud es “aprobar un juicio de acuerdo con la moralidad, especificamente para
absolver a Louise Ménard”, y no, por ejemplo, “Louise Ménard es una chica muy bonita, que
no deberfa ser encarcelada”. Este es el resultado deseado de la argumentacién.

Sin embargo, este ejercicio requiere racionalizar (agrupar); o, en otras palabras, requiere
encontrar argumentos juridicos apropiados en su apoyo. En este sentido Magnaud tiene un

24 Sobre el papel retérico del jurista, ver Perelman (1976).
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trabajo relativamente ficil, considerando que el objetivo ,ptiblicamente admisible y socialmente
aceptable, puede ser utilizado como un argumento teleolégico (intencional). Observemos, sin
embargo, que el razonamiento de la sentencia no dice que “la conviccién serfa inmoral, por lo
tanto, la absolvemos” (este es el procedimiento que Max Weber llamé “justicia de Cad{”), pero
traduce el argumento moral como juridico, y justifica su pertinencia. Esto ocurre en el pdrrafo 5
donde Magnaud dice explicitamente que su objetivo es lograr este resultado moral, por lo tanto,
interpretard la ley pertinente bajo esta luz.

Un contra-argumento evidente podria ser (o podria haber sido) que la tarea es sélo la
aplicacién de la ley, no la aplicacion de la moralidad. Obviamente, la respuesta a este argumento
(“exhaustividad en la argumentacién mediante la neutralizacién de posibles contra-argumentos”)
motivé la tltima afirmacién del parrafo 4, mediante la cual legitima su propio procedimiento,
apelando a la conciencia de la sociedad (“es lamentable que en una sociedad bien organizada un
miembro de esta, una madre, tenga que estar sin pan sin que sea su culpa’). Y, por dltimo, de
acuerdo con el argumento juridico clave (es decir, interno) expuesto en el pdrrafo 9, el autor no
tenfa realmente libre albedrio. Sin este punto, el nivel interno de argumentacién del jurista estaria
ausente del razonamiento. Después de la introduccién emotiva, esta posicién, que al principio
no suena juridicamente demasiado convincente, serd aceptada incluso por los positivistas mds
despiadados. Por si siguiesen existiendo juristas insensibles que no se convencieran, en el parrafo
10 se les da un argumento del jurista por excelencia: si en ciertos casos, cuando el crimen no
fuere impulsado por la necesidad, el derecho proporciona impunidad (como en el caso del
embarazo), el hecho que un autor que actda por necesidad deba estar exento de pena es atin mds
justificado (argumentum a maiori ad minus).

Por lo tanto, la sentencia obtenida como resultado de la argumentacién interna de un
jurista es la que habfa sido fijada como objetivo por el criterio de evaluacién externo. En el
razonamiento juridico interno, se observé la metodologia especial del jurista, cumpliendo la
tarea mediante la reinterpretacién del concepto de “libre albedrio”, mds que la creacién de
nuevas reglas®. En consecuencia, a la luz de este juicio, la pregunta en el subtitulo del articulo,
es decir, si Magnaud era realmente un buen juez”, se puede responder afirmativamente®.

4. Desvio: ;es el buen jurista también un buen erudito legal?
Hasta ahora se ha descrito el modo de pensar del buen jurista. La pregunta es si en el proceso
también hemos definido a un buen jurista o un buen erudito legal.

La respuesta depende del tipo de concepto de erudicién que estamos utilizando, es
decir, de lo que entendemos por erudicién juridica.

(a) Si se considera la erudicién juridica en un sentido estricto de la palabra,
practicamente, limitada a la elaboracién de conceptos juridicos (Rechtsdogmatik, o la erudiciéon
legal convencional), también se proporciona el retrato de un buen erudito legal. Hay algunas
restricciones menores derivadas de una mentalidad diferente que son: (i) El jurista practico trata
de hacer malabares con los conceptos legales existentes, mientras que un erudito legal también
fabrica nuevos conceptos de vez en cuando, para explicar el funcionamiento del sistema legal

25 Dado que no surgieron aspectos procedimentales, desafortunadamente el pragmatismo juridico no pudo ser demostrado en
este caso. Con todo, tampoco pudimos sefialar ningtin error en este caso.

26 El concepto de “bueno” es tomado tanto desde la perspectiva moral como practica.

27 La metodologfa francesa de redaccién de una sentencia puede parecer inusual para los juristas no franceses. Esencialmente,
hay una sola oracién compleja y larga cuya tltima cldusula contiene la sentencia, mientras que las cldusulas anteriores constituyen
el razonamiento que puede parecer bastante corto: los jueces franceses deben respetar esta metodologia (plausibilidad especifica
del sistema juridico). Véase Rudden (1973-1974, pp. 1021-1023).
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(Jakab, 2003, p. 20). ii) La tarea principal del erudito legal, especificamente de un erudito legal
de “letras negras” (black letter lawyer), es esencialmente la sofisticacion de un sistema conceptual,
es decir, establecer las condiciones necesarias para el buen trabajo de un jurista. El erudito legal
es el armero, pero el jurista es quien usard las armas en la batalla. El erudito legal debe elaborar
el sistema conceptual del derecho (Rechtsdogmatik), con miras a un razonamiento juridico
futuro y préctico (para “la batalla”). Al hacerlo, considerando la ausencia de una situacién de
debate especifico, en la gran mayorfa de los casos el nivel externo es admisible (por ejemplo,
una consideracién moral), y puede incluirse en la argumentacién. Esta admisibilidad del nivel
externo normalmente no incluye las situaciones de debate “real”. Sin embargo, se aplican la
mentalidad de dos niveles, asi como las otras propiedades del pensamiento del jurista.

b) No obstante, en general, los eruditos legales tienden a rendirse la mentalidad de
conexi6n dual. Esto significa efectivamente que los niveles de evaluacién paralela (externa) y
de razonamiento (interno) desaparecen, ya que s6lo se requerird uno de ellos. Este es el caso,
por ejemplo, de una propuesta de lege ferenda, segin que el texto legal cumple el criterio de
evaluacién externa, pero la carga del aspecto interno es minima, porque el texto juridico actual
atin no estd fijado®. O, por ¢jemplo, cuando la practica judicial se presenta sobre una cuestién
sin evaluacién, es decir, sin aspecto externo®. La erudicién juridica que no siempre proporciona
una solucién inequivoca y sélo esboza un dilema abstracto, también puede estar desprovista del
aspecto externo. Segin esto, nunca es el dilema que percibe un buen jurista practico, sino todos
los aspectos de la posicién que les beneficia o que se ajusta a su postura moral.

(¢) Por dltimo, la mayoria de las propiedades descritas anteriormente no son validas
en absoluto para una obra de erudicién juridica en el sentido mds amplio del término (ni una
obra de la filosoffa juridica, ni de la sociologfa juridica)*. La técnica de la argumentacién ya no
se caracteriza por las condiciones anteriores; no debe entrar en conflicto con el sentido comun,
y la exigencia del pragmatismo juridico es inttil. Es sélo en este sentido que este papel pertenece
a la esfera de la erudicién juridica. En un sentido mds estrecho (“letra negra”) no lo es; es mds
bien un escrutinio sociolégico o epistemoldgico de la actividad de los juristas.

5. Resumen
Los puntos presentados en este documento pueden resumirse a continuacién:

1. La mentalidad de jurista se caracteriza por una peculiar técnica de argumentacién
que estd en conflicto con el sentido comin. Esto se debe al hecho de que un jurista
tiene que trabajar con textos y conceptos definidos (o precedentes) y resolver varios
problemas précticos con una referencia a estos (en lugar de los sentimientos persona-
les, la moralidad o la eficiencia).

2. Otra cualidad tipica es un enfoque de procedimiento practico (por ejemplo, auditur
et altera pars). Esto se remonta a varias generaciones de experiencia.

3. La caracteristica mds llamativa de un buen jurista es el pensamiento de conexién
dual. Esto requiere que un jurista cumpla con un criterio interno de argumentacién

28 Los dos niveles de evaluacién no desaparecen completamente, mientras el sistema conceptual existente debe ser considerado
antes de preparar una nueva legislacién. Sin embargo, esto es mds una pregunta sobre la metodologia de como transformar ideas
de politica en textos juridicos. Ver este tema en general, Béla (2001, pp. 41-57).

29 Sin embargo, si queremos presentar la narrativa del desarrollo juridico (una visién general de dénde llegamos desde que
punto de partida filoséfico, es decir, ;cudl es el sentido del desarrollo juridico), el aspecto de la evaluacion estd presente. Un
ejemplo famoso es Weiler (1991. pp. 2403-2483).

30 Un andlisis detallado de qué criterios son tipicos de qué tipo de trabajo estd mds alld del marco de este documento.
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(tipicamente de jurista) y un criterio externo de evaluacién. Este criterio externo sig-
nifica que un buen jurista siempre debe tener en cuenta los intereses/valores en juego
en el debate juridico.

4. En general, el criterio de evaluacién normalmente no aparece explicitamente en
la argumentacién, sélo entre lineas e indirectamente. La argumentacién teleoldgica
puede ser, en circunstancias especiales, la excepcidn.

5. Magnaud, el famoso juez francés de finales siglo XIX e inicio del siglo XX, cumplié
con los criterios anteriores, por lo que fue realmente un buen jurista (o “buen juez”
como se refleja en su epiteto).

6. Dependiendo del concepto de erudicién juridica utilizado, las declaraciones ante-
riores se aplican a las obras de la erudicién legal s6lo en una medida limitada o no se
aplican para nada.
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