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CAPITULO CUARTO

EL PROTAGONISTA IGNORADO
ANALISIS IUSFILOSOFICO POSTPOSITIVISTA

Qué lugar es ése al que nos llevaran nuestras
palabras, las bellas durmientes, por caminos
a menudo distintos, qué eriazo, qué infierno,
qué nos espera alli

Roberto BOLANO*

Un comtn denominador en la narrativa de José Saramago es la ausencia, el
abandono, la privacion de algo. Ya sea la pérdida de la vista en Ensayo sobre
la ceguera, el quebranto de la confianza en un sistema democratico descrito
en Ensayo sobre la lucidez, el caracter ajeno de un Dios en El Evangelio segin
Jesucristo, o la profunda desafeccion hacia la finitud relatada a través de Las
intermitencias de la muerte, todos ellos develan lo esencial que resultan ciertos
elementos a los que usualmente estamos acostumbrados y no solemos valorar
ni prestar atencion.

Las dinamicas ciclicas a las que nos enfrentamos dia a dia pasan inad-
vertidas ante la certeza de la rutina. Sin cuestionarnos el rol de cada unidad
en un determinado proceso, dando por hecho su vigoroso funcionamiento,
desestimamos funciones y roles en el mismo. Cuando lo general absorbe a lo
particular, y la totalidad del sistema difumina la individualidad de sus com-
ponentes, se corre el riesgo no soélo de invisibilizar aquello que suele estar
normalizado, sino también de enaltecer lo preponderante, lo mas ostensible
y manifiesto.

En las novelas del escritor portugués, al momento en que se pierde o se
eclipsa algo, irremediable e inmediatamente se fortalecen aquellos hechos
y fendmenos sobresalientes que intentan ocultar y solventar dicha ausencia

0 “Poema para EVM?”, en La vida de los otros, Barcelona, pagina personal de Enrique

Vila-Matas, 2003.
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que, bajo una primera impresion, parecerian irrelevantes, pero que al final
de cuentas resultan vitales. Asi, mientras las personas quedan ciegas, aflora
el liderazgo mesianico y egoista; ante la desaparicion de la intenciéon de vo-
tar e incidir en sociedad, resurgen los partidos politicos; al momento en que
Jests de Nazaret explora su naturaleza mundana, aparece un Dios hurafio y
vengativo para cimentar su religion, y cuando las personas dejan de fallecer,
renace el fervor por la vida.

De forma analoga, el predominante papel de los jueces al momento de
decidir y tener la Gltima palabra respecto al conjunto de normas que rigen
una sociedad, a la par de la funcién primigenia y cardinal que cumplen los
legisladores en los sistemas de justicia, ensombrece el desempeno de otros
operadores juridicos cuya importancia es igual, o quizas mayor, que la de
los 6rganos legislativos y judiciales.

¢Qué pasaria si un dia, de la noche a la manana, desaparecieran todas
aquellas personas que ejercen la abogacia? ¢Si los abogados dejaran de in-
terponer acciones y recursos {rente a los tribunales? ¢Si éstos desistieran de
accionar el sistema, renunciando a fungir como aquellos que traducen en
términos juridicos los problemas sociales? ;Qué ocurriria al momento en que
quienes ejercen profesionalmente la defensa de las partes en un proceso des-
conocieran las normas dictadas por el legislador y asi negaran la legitimidad
del sistema?

Probablemente, las respuestas a todas estas preguntas sélo pudieran ser
respondidas y ficcionadas, de manera congruente y precisa, en un relato de
Saramago. Sin embargo, realizando un imprudente ejercicio de imagina-
cién, es probable que lo primero que sucederia, una vez acaecida la extra-
neza y la ineludible sensacién de desconcierto, encuentre consonancia con
el desentendimiento del rol de los abogados, justificando y solventando sus
funciones en sociedad a través de otros actores del sistema. Incluso se podria
figurar que la desaparicion de los abogados conllevaria mas beneficios que
perjuicios.

La idea que reclama un mundo sin abogados ha encontrado conso-
nancia en diversos acontecimientos cruciales a lo largo de la historia.**! En

1 También a través de las manifestaciones socioculturales se suele postular esta idea de
la desaparicion de la abogacia. Un importante referente fue desarrollado por Matt Groening,
creador de la serie estadounidense de television Los Simpsons, considerada por la revista Time
como una de las mejores del siglo XX, quien realiza a través del personaje Lionel Hutz
(también llamado Leobardo Luna en algunas versiones latinoamericanas), una fuerte critica
de caracter satirico sobre la abogacia, involucrando constantemente a este abogado en situa-
ciones tan comprometidas como miserables, que muestran su ignorancia y su oportunismo.
Lairreverencia de Hutz es tal, que en un capitulo de la cuarta temporada de la serie, titulado
“Marge en cadenas”, llega al extremo de preguntarse a si mismo: cémo seria un mundo sin
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1791, en el marco de la Revolucién francesa, para intentar disipar el fervor
por la profesion juridica y, en general, aspirando a abolir distintas exclusi-
vidades de las corporaciones gremiales, se decidi6 decretar la posibilidad
de que cualquier persona pudiera ejercer como abogado, sin necesidad de
cumplir algiin requisito formal. Asi, los revolucionarios franceses elimina-
ron la orden y los cuerpos de abogados;*? en igual forma, Federico El Gran-
de realizé un intento por suprimir a los abogados,"® y durante la Revolu-
cién rusa ocurri6 algo similar a lo acontecido en Francia.'*

Ahora bien, al final de cada uno de estos hechos historicos relatados,
la abogacia fue restablecida por las arduas condiciones sobrevenidas ante
su ausencia. Resulta dificil pensar que un sistema de justicia pueda llegar a
funcionar sin el accionar de quienes ejercen este importante papel, o que
sencillamente un mundo sin abogados pueda ser un mundo mejor. Su de-
cisivo rol en la construccion de instituciones que han servido de sustento a
nuestras civilizaciones (como se evidenci6 en el primer capitulo) descubren
a los abogados como el motor del sistema, como la chispa de igniciéon que
provoca el estallido de un sinfin de procesos sociales. Quienes ejercen de
abogados se encuentran posibilitados para crear y establecer vinculos, a
manera de puentes, entre la sociedad y el derecho; es decir, son aquellas
personas que traducen los intereses sociales a términos juridicos.

En sintonia con la propuesta expuesta por Maureen Cain y Christine
Harrington'® sobre el derecho como discurso que moldea la conciencia, los
abogados serian “idedlogos conceptuales” o “imaginativos negociantes de
palabras”, "¢ cuyas actividades lingtisticas poseen el formidable potencial

abogados?, imaginando asi una agradable escena donde personas de todas las nacionali-
dades del mundo cantan felices tomados de las manos bajo un sol resplandeciente. En este
caso, la idea sobre la desaparicion de la abogacia, pareceria sencillamente una ingeniosa
ocurrencia sin otra finalidad mas que divertir, o acaso postular una idilica propuesta respecto
a los abogados que, en buena medida, se corresponde con un supuesto estereotipo sobre las
caracterizaciones negativas que suelen distinguir a estos operadores juridicos dentro de un
orden normativo.

2 Malatesta, Maria, Professional Men, Professional Women. The European Professions from the
19th Century until Today, Bolonia, SAGE Studies in International Sociology Publications Ltd,
2011, p. 19.

3 Peces-Barba Martinez, Gregorio, “Los operadores juridicos”, cit., p. 462.

- Bascunan Valdés, Anibal, Introduccion al estudio de las ciencias juridicas y sociales-Coleccion de
apuntes de clase niim. 8, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1960, p. 60.

5 Cain, Maureen y Harrington, Christine, Lawyers tn a Post-modern World: Translation and
Transgression, Nueva York, New York University Press, 1994.

#6 Bergoglio, Maria Inés, “Diversidad y desigualdad en la profesion juridica: consecuen-
cias sobre el papel del Derecho en América Latina”, Revista VIA IURIS, ntim. 6, enero-junio

de 2000, p. 24.
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de hacer cosas, de transformar realidades. Ejecutando multiples estrategias de
organizacion del lenguaje, los abogados manifiestan sus pretensiones, a tra-
vés de diferentes estructuras racionales de indole discursiva y argumental,
con el animo de conjugar las intenciones y propositos de sus representados
para persuadir a quienes ostentan el poder en el sistema e incidir en la rea-
lidad social. Entonces, se podria decir que, “en palabras simples, en ciertos
contextos un buen abogado es como un buen traductor”,*’” pues uno de sus
principales roles consiste, justamente, en construir y expresar ideas de cierta
forma que puedan ser entendidas de manera clara y contundente.

Asi como los magos pronuncian determinadas palabras, a la par de
realizar ciertas acciones, para producir magia y utilizarla como artilugio
para transgredir las leyes de la naturaleza, los abogados articulan oracio-
nes, edifican la comunicacién entre las partes involucradas en el proceso,
para accionar el sistema de justicia y emplear el derecho como mecanismo
practico al servicio de ciertos fines. Y es que “los abogados modernos son,
en realidad, poderosos hechiceros. La principal diferencia entre ellos y los
chamanes tribales es que los abogados modernos cuentan relatos mucho
mas extrafios”.**® Relatos tan raros como singulares, construidos a partir de
un lenguaje artificial, eminentemente técnico, y muchas veces abrumador,
debido al grado de especializacién en el derecho y a los danimos por la uni-
vocidad en los conceptos relevantes para este campo. El riesgo latente que
engloba esta idea del abogado como hechicero de las palabras, lamentable-
mente, también puede interpretarse como un bastion mas de un constructo
social ajeno a la ciudadania, interponiendo barreras lingiisticas entre ésta 'y
el fendbmeno juridico, ese fantastico operador social se torna entonces como
un peligroso agente que monopoliza y manipula a conveniencia el derecho.

En ese sentido, cuando la teoria de las razones para la accién, en obras
como la de Ronald Dworkin o Carlos Santiago Nino, ha contribuido nota-
blemente al desarrollo de un giro argumentativo en la filosofia del derecho
contemporanea (renovando el interés por los usos del lenguaje en las diver-
sas instancias en que este se despliega y, sobre todo, estudiando el razona-
miento llevado a cabo por los juristas), se esperaria que la figura del aboga-
do, dentro de las mismas, tuviera un rol preponderante. Sin embargo, esto
no es asi, pues, como bien lo menciona Manuel Atienza, un defecto notorio
en los autores que difunden y despliegan las teorias de la argumentacion

#7 Coloma, Rodrigo y Agiiero San Juan, Claudio, “Los abogados y las palabras. Una
propuesta para fortalecer competencias iniciales en los estudiantes de derecho”, Revista de
Derecho Unwersidad Catélica del Norte, ano 19, nam. 1, 2012, p. 62.

18 Harari, Yuval Noah, Sapiens. De animales a dioses. Breve historia de la humanidad, trad. de
Joandomenec Ros, Madrid, Debate, 2014, pp. 41 y 42.
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que se encuentran marcando pauta dentro de la filosofia juridica, a partir de
finales de los anos setenta del siglo XX (como Aarnio, Peczenik o MacCor-
mick), es el haberse centrado exclusivamente en las fundamentaciones de las
decisiones tomadas por los tribunales superiores, quedando fuera de estudio
numerosos contextos en los que se argumenta juridicamente.

Por su parte, Ramoén Soriano advierte sobre lo mucho que se ha escri-
to sobre el derecho (como producto de las profesiones juridicas), sin que
se conozcan necesariamente las condiciones, circunstancias y limitaciones
en las que sus operadores laboran con el mismo, ya que al momento en que
las profesiones juridicas han seguido la suerte del derecho éstas deben ser
consideradas como importantes colectivos que favorecen su integraciéon y
eficacia.®® En el caso especifico de los abogados, al ser “la profesion mas
adentrada en todos los intersticios sociales, politicos y econémicos”,"! su
impacto publico requicre especial atenciéon para definir su razonamiento
juridico frente al panorama que se presenta.

La preponderancia que otros operadores juridicos gozan por parte del
analisis 1usfilosofico, a diferencia del abogado, es una cuestion por resolver,
una cuestion que, ademas de considerar un factor temporal (que implica
un abordaje histérico de su figura particular, como bien se observo en el
primer capitulo), conlleva también la disposicién por contemplar al sistema
como conjunto, como la suma de muchas acciones individuales de igual im-
portancia, que permiten su funcionamiento colectivo. Dejar de ignorar las
labores argumentativas de los abogados, en definitiva, nos guiara a nuevos
territorios y posibilidades teéricas para enfrentar de mejor manera los re-
tos que implica la practica juridica del dia a dia, permitiéndonos, a su vez,
descubrir a estos operadores como aquellas personas que con sus palabras
aceitan y propulsan esa gran empresa que es el derecho. No se equivoca José
Saramago cuando afirma: “El mundo gira sobre palabras lubrificadas con

aceite de paciencia”.®?

POSTPOSITIVISMO JURIDICO

Desde hace ya algunos afios se discute sobre las grandes transformaciones
en la forma de abordar el fenémeno juridico y en la concepcion del Estado

9 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, Madrid, Trotta, 2013, p. 703.

#0 - Soriano, Ramén, Sociologia del derecho, Barcelona, Ariel, 1997, p. 417.

! Hernandez Gil, Antonio, El abogado y el razonamiento juridico, Madrid, Ed. Autor, 1997,
p- 218.

92 Saramago, José, Ll equipaje del vigjero, México, Alfaguara, 1998, pp. 51 y 52.
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de derecho en distintos paises de Europa y Latinoamérica. A raiz de dichos
cambios, mas o menos ocurridos a partir de la Segunda Guerra Mundial, la
sociedad ha experimentado un proceso gradual de constitucionalizacion del
orden juridico, es decir, una profunda variacion en el entendimiento, inter-
pretacion y aplicacion de la Constitucién, que a su vez conlleva una toma
de conciencia colectiva sobre las implicaciones de dicho ordenamiento en la
vida social.
A'la par de

esta transformacion del Estado de Derecho, que puede sintetizarse en la for-
mula «del Estado legal de Derecho al Estado constitucional de Derecho» (o
«del imperio de la ley» al «imperio de la constituciéon»), se ha situado también
la crisis del paradigma positivista en la cultura juridica y el transito hacia un
paradigma postpositivista,*?

un rotulo no exento de multiples criticas®™* y constantes polémicas his-
torico-conceptuales,'™ que, en mayor o menor medida concibe al fenémeno
juridico “como practica social orientada a la consecucion de ciertos fines y
objetivos considerados valiosos, y en el que la argumentacion pasa a ocupar
un lugar fundamental”.*°

Asi las cosas, entender al derecho como argumentacion consiste, pre-
ponderantemente, en ejercer la toma de decisiones y proporcionar razones
a favor de las mismas para resolver alguna cuestion en especifico. En ese
sentido, habra que tener presente que “los razonamientos son siempre rela-
tivos a un lenguaje”, ™" y, como tales, resultan indisolubles de los operadores
juridicos. De ahi que el rol de los abogados bajo esta concepcion resulte
fundamental, porque “los abogados solo poseen el lenguaje como la tnica
herramienta para transportar sus pensamientos. Ellos deben adquirir y afi-

935 Aguild, Josep, “Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas pala-
bras”, cit., p. 666.

#4 “Se ha llegado incluso a improvisar una etiqueta de circunstancias —«post-positivis-
mo»— de nulo poder explicativo”. Véase Bayon, Juan Carlos, “El contenido minimo del
positivismo juridico”, en Zapatero, Virgilio (ed.), Horizontes de la filosofia del derecho. Homenaje
a Luts Gareta San Miguel, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alcala de
Henares, 2002, p. 35.

45  Lloredo, Luis, “Muertes y resurrecciones del positivismo juridico: una crisis de dos-
cientos anos de duracién”, cil.

6 Lifante, Isabel, Argumentacion e interpretacion juridica. Escepticismo, intencionalismo y construc-
twismo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 12.

7 Atienza, Manuel, Filosofia del derecho y transformacion social, cit., p. 109.
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lar de la manera mas fina y efectiva dicho instrumento. Ellos deben amar las
palabras y usarlas de forma exacta”.*®

Por tanto, en un primer momento, resulta necesaria la articulacion de
una serie de conceptos que permitan no solo constituir teéricamente esta
dimensién argumentativa del derecho (a manera de una nueva y renovada
especie de metodologia juridica),’ sino que también, de forma posterior,
siente las bases para la estructuracién de ciertos criterios y parametros para
que esta actividad pueda ser analizada, evaluada y ejecutada de la mejor
manera posible.

Ahora bien, en torno a los esquemas propuestos por los enfoques argu-
mentativos del derecho, oscilan una serie de postulados que resultan indis-
pensables para comprender la estructura y el funcionamiento de los sistemas
juridicos. La idea que sostiene que la vinculacion entre el derecho y la moral
va mas alla de sus propios contenidos para alcanzar y permear su caracter
intrinseco se ve reflejada por medio de los principios juridicos, “normas que
establecen una solucién normativa (dicen lo que debe ser) pero no definen
un caso (no indican cuando son aplicables esas soluciones normativas)”.*o
Entendidos asi, los principios dotan de sentido a las reglas, y fungen como
instrumentos para la proteccién y promocion de ciertos valores y como re-
sultados de un balance entre principios para el caso que regulan.*®!

De tal forma que “el postpositivismo no es una teoria neoconstitucio-
nalista del Derecho, como no es tampoco una nueva forma del Derecho
natural”,*” que acarrea un legalismo ético de irremediables confusiones en-
tre derecho y moral, sino una robusta concepcién de indole pragmatista
que, mediante la aplicaciéon de principios, exige una deliberacién practica
de sus participantes. En otras palabras, las concepciones argumentativas del
derecho podrian concebirse como un conjunto de teorias conciliadoras que
encuentran en la integracion de las diversas esferas de la razon practica la
manera mas adecuada de dar cuenta del fenémeno juridico en el Estado
constitucional.

#8 Scalia, Antonin y Garner, Bryan A., Making your Case: The Art of Persuading Judges, St.
Paul, Thomson/West, 2008, p. 23.

#9 Para una referencia que, desde los aflos ochenta vislumbraba y sostenia como las teo-
rias de la argumentacion juridica, a la luz de las nuevas epistemologias, se emparentan con
la reconstrucciéon de las teorias clasicas de la metodologia juridica. Véase Garcia Amado,
Juan Antonio, “Del método juridico a las teorias de la argumentacion”, Anuario de filosofia del
Derecho, Madrid, nam. 3, 1986.

100 Aguilé, Josep, “Positivismo y Postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas pala-
bras”, cit., p. 669.

1 Ihidem, pp. 669y 670.

12 Atienza, Manuel, Filosofia del derecho y transformacion social, cit., p. 112.
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A su vez, el constitucionalismo postpositivista (otra manera de referir-
se a las teorias de la argumentacion juridica) ha encontrado resonancia a
lo largo de la historia contemporanea de la teoria del derecho por medio
de dos diferentes momentos de formacién, identificados y nominados por
Atienza:'®® el primero, desarrollado durante los afios cincuenta del siglo
XX, engloba bajo el rubro de “los precursores” a juristas, como Theodor
Viechweg, Chaim Perelman y Stephen Toulmin, que a pesar de reavivar los
intereses por la argumentacion (por ejemplo, renovando la topica como mé-
todo alternativo para resolver cuestiones practicas, recuperando la tradicion
retorica aristotélica como un procedimiento aceptable para fundamentar, al
realizar una aproximacion a la loégica informal, o cuando se diferencia en-
tre los razonamientos analiticos y los dialécticos), ninguno termina desarro-
llando propiamente un tratado sobre argumentacion juridica. El segundo,
agrupado bajo la etiqueta de “la teoria estandar” y a partir de una serie de
trabajos de Neil MacCormick y de Robert Alexy aparecidos a finales de los
anos setenta (aunque bien es posible incluir también a otros autores como
Aulis Aarnio, Aleksander Peczenik o Jerzy Wroblewski), *** parte de una cla-
ra distincion, por un lado, entre la decision (judicial) y el discurso referido
con la decision, y, por el otro (en el plano del discurso), entre el caracter jus-
tificativo y el descriptivo y explicativo, para asi postular “una teoria integra-
dora que pudiera dar cuenta de la logica y de la razon practica (lo que, de
alguna forma, resulta plasmado en la clasica distincién entre la justificacion
interna vy la justificaciéon externa de las decisiones juridicas)”.*®

Coincidiendo todas estas visiones en resaltar la importancia del razona-
miento practico y en la necesidad de conjugar en las mismas un objetivismo
moral (aunque sea de forma minima), resulta evidente que las teorias con-
temporaneas de la argumentacion juridica se encuentran en una posicion
inmejorable para dejar de fomentar una visién de nuestras instituciones ju-
ridico-politicas como un encadenamiento de meros actos de poder y com-
prender asi al derecho, antes que desde su dimension violenta y opresiva,
a partir de sus posibilidades de apertura a la consecucién de ciertos fines
socialmente validos.

5 Atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1991.

¥+ Es pertinente mencionar que, para Atienza, “las obras de Dworkin o de Nino (que
no formaban parte de la teoria estandar, al menos como ¢l la entendia) han contribuido de
manera notable al desarrollo de ese giro argumentativo. También ha sido importante el inte-
rés por el estudio de las falacias y el desarrollo de la logica informal que tuvo un precedente
notabilisimo en la obra del uruguayo Caros Vaz Ferreira, en las primeras décadas del siglo
XX”. Véase Atienza, Manuel, Filosofia del derecho y transformacion social, cit., p. 104.

45 Ihidem, pp. 103y 104.
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Sin embargo, a veces parece que estas teorias han sido complejizadas
hasta niveles insospechados,'® como si “los juristas hubieran heredado la
actitud medieval que considera a los conceptos, abstracciones y a cualquier
nombre general como algo mas real que los hechos concretos y las cosas de
la auténtica vida”,'” decantando, muchas veces, en las mas variadas e in-
cluso disparatadas técnicas o estrategias argumentativas para distorsionar el
derecho, interpretandolo a discrecion (pero con apariencia de objetividad) y
sin ningun tipo de sujecién a los textos legales y constitucionales.'® No hay
que olvidar que los riesgos que conlleva entender al derecho como argu-
mentacion, en ocasiones, provocan que los discursos juridicos de sus opera-
dores, si bien pueden ser utilizados como catalizadores de amplios procesos
de construccion social, también pueden fungir como una suerte de barrera
y de exclusion lingiiistica, desencadenando arbitrarios procesos que tienden
a convertirse en un obtuso debate hermético entre especialistas, en el que
el no iniciado, reducido a la impotencia, queda inmediatamente excluido,
obligado a delegar a un abogado su palabra, su libertad, y a veces su vida.**

Por ello, no se equivoca Genaro Carri6, quien resulta un caso excep-
cional por haber e¢jercido fundamentalmente como abogado antes de de-
dicarse a la academia y después a las funciones jurisdiccionales,*’® cuando

16 La utilizacién de formulas matematicas para realizar ejercicios de ponderacién entre
principios con el fin de justificar racionalmente una decision (contradiciendo el espiritu de la
argumentacion juridica en la medida que pareceria que ante la ausencia de formalidad no
existe conviccion), o el otorgamiento de “pesos” a determinados valores a partir de pautas
objetivas y cognoscibles (minando por completo la utilidad practica de este tipo de teorias),
son algunos ejemplos que ponen de relieve lo afirmado. En especifico, sobre algunas dudas
que plantea el modelo de ponderacién propuesto por Robert Alexy para resolver los conflic-
tos entre principios que establecen derechos, véase Moreso, Josep Joan, “Alexy y la aritmé-
tica de la ponderacién”, en Garcia Manrique, Ricardo (coord.), Derechos sociales y ponderacion,
Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 227 y ss. No por nada, de forma
critica, se ha mencionado que “la teoria de la argumentacién juridica —a pesar de que
procure colocarse en confrontacién con el positivismo-normativista— no super6 el esquema
representacional sujeto-objeto, porque contintia en la btasqueda de reglas previas (procedi-
mientos) que pueden conformarse deductivamente, las decisiones judiciales”. Véase Strecj,
Lenio Luiiz, “La expansiéon de la hermenéutica filosofica en el derecho”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, nim. 35, 2012, p. 230.

7 Puig Brutau, José, La jurisprudencia como fuente del derecho (interpretacion creadora y arbitrio
Judicial), Barcelona, Bosch, 1951, p. 32.

8 Atienza, Manuel, “Dos versiones del constitucionalismo”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, Alicante, nam. 34, 2011, p. 80.

199 Verges, Jacques, Justicia y literatura, Barcelona, Ediciones Peninsula, 2013, p. 175.

#70 A pesar del fuerte componente practico en la obra tedrica de este pensador argentino,
es dificil afirmar que su libro Cémo estudiar y como argumentar un caso sea el de mayor utilidad
para los temas abordados en este apartado, o se pueda alinear dentro del giro argumentativo
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escribi6 que: “El lenguaje especifico del derecho, con su ejército de palabras
divorciadas del uso comun, puede llegar a ser un obstaculo formidable en el
camino de la claridad y atin de la sensatez”.""!

Y, sin embargo, los abogados “tan dados, a usar —e inventar— un len-
guaje lo mas abstruso posiblemente, hermético e imposible de entender por
los «legos» 0 »no letrados»”,'”? al mismo tiempo, por su naturaleza ambiva-
lente y potencialidades transformadoras, engloban una serie de caracteris-
ticas divergentes que los habilitan “para abrir un sin fin de nuevas posibi-
lidades en la practica politica”.?”® Utilizando sus palabras para facilitar las
relaciones sociales, revelando aspectos que tradicionalmente han quedado
olvidados al interpretar el derecho, o bien empleando sus argumentos como
herramienta social para la construcciéon de ciertos fines y valores.

Bajo ese orden de ideas, se pensaria que el analisis de sus argumentacio-
nes resulta fundamental para comprender el correcto funcionamiento de las
distintas instancias y contextos en los que se despliega el derecho en nues-
tros Estados constitucionales. Pero, lamentablemente, esto no es asi, puesto
que se sigue concibiendo a estas actividades como procesos eminentemente
verticales (del legislador al juez y del juez al ciudadano). Asi, no sélo se ha
desatendido por completo a la figura del abogado, sino que también se han
clausurado distintas alternativas por entender al derecho como un proceso
reticular y abierto, en el que estan involucradas multiples instancias de po-
der de diferente rango, influencia y naturaleza.

de la teoria del derecho. De hecho, como ¢l mismo escribe antes de iniciar dicha obra, que
surge a partir de un par de conferencias, su proposito es “proporcionar a los abogados recién
recibidos ciertas informaciones basicas destinadas a atenuar el impacto, generalmente des-
consolador, de los primeros anos en la vida profesional”. Carrié, Genaro, Cdmo estudiar y cémo
argumentar un caso. Consejos elementales para abogados jévenes, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995,
p- 9. Resulta oportuno mencionar que, tanto por cuestiones metodoldgicas como sustantivas
(y sin la menor intencién de demeritar su labor), la obra de Carrié no sera abordada en lo es-
pecifico en este capitulo, mas alla de referencias que puedan entroncarse con los fines de esta
investigacion. No obstante, obras como £l recurso extraordinario por sentencia arbitraria o Recurso
de amparo y técnica judicial, resultan esclarecedoras para comprender no sélo la importancia
que resulta de combinar la practica con la teoria, sino también para comprender el funcio-
namiento de las instituciones de justicia y el rol técnico de quienes ejercen la abogacia en un
contexto determinado. Véase Carri6, Genaro y Carri6, Alejandro, El recurso extraordinario por
sentencia arbitraria, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983; Carri6, Genaro, Recurso de amparo y
técnica judicial (andlisis del caso “Rot”), Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1959.

#71 Carrid, Genaro, “Palabras previas del traductor”, en Coohen, Felix, £/ método_funcional
en el derecho, cit., p. 8.

472 Clorreas, Oscar, “Contradicciones normativas, pluralismo juridico y ¢qué haran los
jueces?”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, México, nam. 12, 2009, p. 119.

175 White, Lucie E., “Secking the Faces of Otherness”, en Carle, Susan D., Lawyer’s Ethics
and the Pursuit of Social Justice. A Critical Reader, cit., p. 43.
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Entonces, es posible afirmar que el analisis de los contextos en los que
argumentan los abogados ha sido ignorado por parte de la mayoria de los
tedricos que han impulsado el giro argumentativo en la teoria del derecho
contemporanea. Ignorado en el sentido de saber sobre su existencia, incluso
conocerla para el analisis de los argumentos de otros operadores juridicos,
pero evitando prestarle minuciosa atencion o, simple y sencillamente, apa-
rentando no conocerla. De ahi el titulo de este capitulo. No cabe duda de
que las explicaciones sobre la no tematizacion de las argumentaciones de los
abogados seran diversas, y probablemente cada autor en lo particular res-
ponda a razones diferentes. Sin embargo, desatender de forma general a
estos operadores resulta llamativo en el sentido de que no se pueden disociar
las labores de los abogados de su intima relacién con el lenguaje, entendidos
como agentes capacitados y habilitados para manipular las palabras, para
moldearlas a conveniencia y provocar efectos acordes a sus objetivos. Bien
lo dijo Bourdicu: “Los abogados son maestros del lenguaje”,*”* y, como ta-
les, tienen que fungir como pieza fundamental dentro de una concepciéon
postpositivista del derecho.

A continuaciéon, modestamente se han seleccionado tres autores impres-
cindibles en la teoria del derecho contemporanea, juristas teoricos que han
conducido las principales lineas de pensamiento dentro de estos cambios
que ha experimentado el fenémeno juridico y la sociedad durante las alti-
mas décadas: Ronald Dworkin, Robert Alexy y Manuel Atienza. A partir de
ellos, se problematizaran aspectos especificos de sus obras en relaciéon con
diversas implicaciones de la figura del abogado en el Estado constitucional
de derecho. Esto, con la intencién de destacar algunas de sus principales
proposiciones en relacion con los operadores juridicos en estudio, y tam-
bién para poner de relieve diversas criticas, no so6lo desde una perspectiva
juridica, sino también politica-ideolégica, al respecto. El proposito final de
este estudio sera dejar de ignorar al abogado y llamar la atencién sobre su
urgente tematizaciéon dentro del analisis iusfiloséfico postpositvista.

1. Ronald Dworkin: ;deben nuestros abogados ser filésofos? ;Pueden ser fildsofos?

En un reciente trabajo de Gerald Postema que indaga criticamente las
razones que pueden llegar a explicar la tradicional falta de arraigo social
de la ciencia del derecho anglosajona durante el siglo pasado,*” destaca

#7* Bourdieu, Pierre, Sobre el Estado. Cursos en el Collége de France (1989-1992), Barcelona,
Anagrama, 2009, p. 24.
5 Postema, Gerald, “Jurisprudence, the Sociable Science”, en Banas, Pawel et al. (eds.),

Metaphilosophy of Law, Oregon, Hart Publishing, 2016, pp. 9 y ss.
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una explicaciéon de indole sociolégica resumida a través de una frase de
A. H. Campbell segtin la cual “muy pocos de nuestros abogados han sido
fil6sofos y muy pocos de nuestros filésofos han sido abogados”.*’® Aunque,
si bien ideada dentro de un determinado contexto geografico y siguiendo
una cierta tradicién cultural, la cita es apropiada porque resalta las in-
compatibilidades generales que muchas veces resultan de dar cuenta de la
practica juridica desde la teoria filoséfica. Esto, en mayor o menor medi-
da, evoca la polémica pero célebre categorizacion binaria propuesta por
Norberto Bobbio en torno a la filosofia del derecho realizada por filosofos
y la que es construida por juristas,'”’ la cual, en su opinién, resultaba mas
fructifera e interesante. Asi, la desestima a multiples pensadores que a lo
largo del siglo XX han realizado contribuciones teéricas al estudio de la
ciencia juridica (desde Gadamer, pasando por Derrida y Ricceur, hasta
Foucault y Cassirer), resulta un claro ejemplo del inconsistente y distante
vinculo interdisciplinar del derecho. Y es que, como bien aclara Jesas Vega,
la predileccién por

la “filosofia del Derecho de los juristas” viene respaldada por un argumen-
to muy fuerte: la remisiéon empirica a la categoria juridica, a los conceptos
juridico-positivos, a la practica real del Derecho. La iusfilosofia ha de ser una
“filosofia del Derecho positivo”, construida sobre los problemas que plantean
los Estados de Derecho contemporancos y su compleja tecnificacion legal-
administrativa o su progresiva constitucionalizacion, en vez de una reflexion

especulativa o improductiva (metafisica o dogmatica).*’®

Mas alla de las incesantes pretensiones separatistas del fenémeno juridi-
co respecto a otras disciplinas y campos sociales (no por nada el mismo Bob-
bio se lleg6 a referir al derecho como ese “huerto cerrado y de acceso prohi-
bido al personal ajeno a la obra”), la complejidad que implica armonizar las
ideas sobre el derecho con lo que realmente ocurre en el plano factico, por
lo general, ha provocado un desentendimiento entre los principales actores
involucrados. De hecho, es comin que, en el imaginario colectivo, persista
la idea de que mientras, por un lado, los juristas practicos reprochan a los
cientificos del derecho desconocer sus verdaderas dinamicas, por el otro,

#6 Campbell, A. H., “Introduction {0 Georgio Del Vecchio”, en Del Vecchio, Giorgio,
Justice: An Historical and Philosophical Essay, Nueva York, Philosophical Library, 1953, p. 14.

#7 Bobbio, Norberto, “Natura e funzione della filosofia del diritto”, Giusnaturalismo ¢ posi-
twismo giuridico, Milan, Edizioni di Comunita, 1977, pp. 43 vy ss.

78 Vega, Jesus, “La filosofia del Derecho como filosofia practica”, Revus. Journal for Consti-
tutional Theory and Philosophy of Law [Online/, nam. 34, 2018, pp. 4 y ss.
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éstos censuran la falta de reflexion tedrica como elemento formalizador por
parte de aquéllos. La contraposicién resulta tragica al momento en que no
pocas concepciones del derecho —como se ha tratado de demostrar a lo
largo de la presente investigacion— han estructurado sus ideas desde una
optica que permita la confluencia y la interaccién entre ambos ambitos del
mismo fenémeno, una visiéon que pueda resultar fructifera para los tedricos
asi como funcional para quienes practican el derecho.

En ese sentido, la figura de Ronald Dworkin viene a significar un par-
teaguas dentro del canon iusfiloséfico contemporaneo, un personaje excep-
cional cuya obra vino a reanimar por completo el panorama juridico en la
teoria y la practica, “pues el método que utilizé para desarrollar sus prin-
cipales posturas es tanto descriptivo como prescriptivo”.*? Un método que
renuncia a la neutralidad, y, por el contrario, se compromete con los princi-
pios y valores que subyacen al sistema juridico, pues para Dworkin,

toda teorizacion politica y social, incluida la teoria juridica, debe expresar
algin “compromiso valorativo” por parte del teoérico, ya que todo intento de
captar cualquier practica o institucién social debe ser al mismo tiempo una
interpretacion de las mismas. La mejor interpretacién de una practica es la
que intenta darle su mejor sentido y esto exige construir la version mas atrac-
tiva desde el punto de vista valorativo que sea al mismo tiempo fiel a los ma-
teriales pre-interpretativos que se aportan a la hora de construir el significado
de dicha practica en su totalidad.*

Mas alla del plano meramente intelectual, una de las razones que pue-
den llegar a explicar esta forma de comprender el derecho en Dworkin obe-
dece a su particular biografia profesional. En efecto, antes de fungir, pro-
plamente, como académico y comenzar a bosquejar su teoria juridica, éste
(a diferencia de la gran mayoria de los juristas teéricos) tuvo la oportunidad
tanto de trabajar en sede judicial como de ejercer la abogacia en un gran
despacho de abogados de Wall Street.®! De esta tltima faceta, que poco se
conoce, vale la pena resaltar un par de anécdotas, no sélo para contextua-
lizar su figura, sino también para intentar indagar si las ideas de Dworkin
pueden servir en concreto para los abogados.

49 McCaflery, Edward J., “Ronald Dworkin, Inside-Out”, California Law Review, vol. 85,
nam. 4, 1997, p. 1047.

#0 Bengoetxea, Joxerramon, “Razonamiento juridico y post-positivismo: la contribucién
de Neil MacCormick”, cit., p. 287.

1 Vease Hodgson, Godfrey, “Ronald Dworkin Obituary”, The Guardian, 14 de febrero de
2013.
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Una vez que termino la carrera, debido a sus buenas calificaciones, Ro-
nald Dworkin trabajé como oficial®®? del Segundo Circuito de la Corte de
Apelaciones de Estados Unidos, bajo el mando de uno los mas prestigiosos
e influyentes juristas en el pais, el juez Learned Hand.*®® Después de un
tiempo, al finalizar la década de los cincuenta, recibi6 una oferta por parte
de uno de los principales socios de la firma de abogados Sullivan & Cromuwell,
aduciendo que “era un periodo muy emocionante para ejercer la abogacia
y que en cuanto antes se integrara al despacho mejor, pues tendria mas
diversion”.®® Asi, durante casi cuatro anos, de 1958 a 1962, y después de
rechazar la oportunidad de involucrarse en la Corte Suprema con el juez
Felix Frankfurter (famoso no sélo por su inteligencia, sino también por la
habilidad con la que promovia las carreras de sus protegidos), Dworkin tra-
baj6 como abogado especializado en materia de transacciones comerciales
internacionales. Sin embargo, al final, el ¢jercicio de ese tipo de abogacia no
termino por convencerlo. En sus palabras, “senti que el trabajo ordinario de
los abogados no me interesaba especialmente”.*® De hecho, afios después
confesaria que dejé pasar una gran oportunidad al rechazar la Corte Supre-
ma: “fue un error muy serio, el cual nunca terminé de entender por qué lo
hice; quizd, simplemente, estaba ansioso por comenzar”.*s

Aunado a eso, es pertinente mencionar que otra de las razones que hi-
cieron que Dworkin abandonara la abogacia obedeci6 a los constantes viajes
que realizaba a Suecia (debido a que uno de sus principales clientes era una
prominente y conocida familia sueca conformada por banqueros, indus-
triales, politicos, burdcratas y diplomaticos), lo cual hizo que pasara mucho
tiempo lejos de su familia, trabajando en Estocolmo.*’ Por eso, una vez que
Dworkin abandon¢ la firma de abogados, se buscé un trabajo en la Uni-
versidad de Oxford para iniciar una prominente carrera como académico.
A pesar de que, como ¢l mismo menciond, la teorizacién filoséfica sobre el

#2 Las funciones en especifico que realizaba Dworkin en el Poder Judicial eran las de
fungir como clerk, un puesto de funcionario, tal vez, que podria equipararse al de secretario
de juzgados; el cual, sin embargo, resulta de mayor amplitud, pues sus labores y responsabi-
lidades oscilan entre llevar a buen término el funcionamiento administrativo de la oficina del
juez de quien depende, y realizar diligencias especificas de indole sustantiva.

5 Hodgson, Godfrey, “Ronald Dworkin Obituary”, cit.

#+ Liptak, Adam, “The Transcendent Lawyer”, The Law School - The Magazine of the New
York University School of Law, Nueva York, otofio de 2015, p. 18.

5 Idem.

6 Idem.

#7 Cuenta una anécdota que su primera esposa objet6 el tiempo que este pasaba viajan-
do y le mandé un telegrama diciendo que tenia un afio para conseguir un nuevo trabajo o
conseguir una nueva esposa. Véase Hodgson, Godfrey, “Ronald Dworkin Obituary”, cit.
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fenémeno juridico st bien requiere de ciertas habilidades considerables, al fi-
nal del dia, dicha actividad resulta sencilla “en comparacién con otros tipos
de filosofia”.*® De ahi que el interesante ejercicio intelectual que despliega
la obra de Dworkin resulte tan novedoso como arriesgado “por comprender
a la filosofia juridica como parte importante de la filosofia moral y politica
y por tanto de la filosofia en general”.*®

En ese sentido, no cabe duda de que el trabajo de Dworkin, ademas
de reflejar un fuerte componente practico, que en buena media es posible
retrotraer a sus propias experiencias, también resulta una invitacion a la re-
flexion filosofica en el ejercicio de la profesion. Es decir, parte de la impor-
tancia de que los operadores juridicos entiendan sus actividades como una
posibilidad para construir y mejorar el mismo derecho. No por nada se ha
dicho que “los escritos de Dworkin estan repletos de referencias a cémo los
abogados y jueces piensan, hablan y escriben”.*

En un conocido e interesante ensayo, escrito a principios de siglo, Dwor-
kin se preguntaba si los jueces deben y pueden ser filosofos.*”! Si nuestros
juzgadores, al intentar alcanzar una solucion sensata y resolver los casos que
plantean las complejas dinamicas sociales, se encuentran, en primer lugar,
ante el ineludible reto de afrontar cuestiones de indole moral desde una
perspectiva mas alla de la esencialmente juridica y después, en un segundo
momento, si su formacion filosofica resulta conveniente y realista. Ante este
par de cuestionamientos, el jurista norteamericano, después de distinguir y
criticar varias posturas evasivas que sortean el uso de la filosofia en el ejer-
cicio jurisdiccional, concluia su trabajo, no sélo afirmando que los jueces
deben y pueden ser filésofos, sino también aconsejando a estos operadores
juridicos realizar sus labores de manera sincera y comprometida, para la
consecuciéon de un mejor sistema de justicia.¥?

#8 Liptak, Adam, “The Transcendent Lawyer”, cit., p. 18.

9 Dworkin, Ronald, “Problemas abiertos en la filosofia del Derecho”, Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante, nam. 1, 1984, p. 79.

10 McCaffery, Edward J., “Ronald Dworkin, Inside-Out”, c¢it., p. 1058.

1 Dworkin, Ronald, “Must our Judges be Philosophers? Can they be Philosophers?”,
New York Counctl for the Humanities, Scholar of the Year Lecture, 2000. Vers. cast. de Leonardo Gar-
cia Jaramillo, “;Deben nuestros jueces ser filésofos?, ¢pueden ser filésofos?”, Isonomia. Revista
de Teoria y Filosofia del Derecho, México, num. 32, abril de 2010.

192 Recientemente, y siguiendo tales ideas, Rodolfo Vazquez ha puesto de manifiesto y
difundido la necesidad del conocimiento filoséfico en la imparticién de justicia. Por medio de
diferentes ejemplos acontecidos en el ambito latinoamericano, este autor materializa la apre-
miante precision de que las preguntas formuladas por Dworkin sean contestadas en sentido
afirmativo, “tanto por lo que hace a la clarificacién de conceptos, como a la necesidad de
argumentacion para decidir en una pugna de valores”. Véase Vazquez, Rodolfo, “Jueces, de-
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Sin embargo, a pesar de que la perspectiva postpositivista se encuen-
tra guiando las principales discusiones de los fenémenos juridicos en las
actuales democracias constitucionales, mostrando especial atencién por la
motivacién y justificacion en la toma de decisiones, resulta cuestionable que
Dworkin no sélo piense en silos jueces deben o no ser filésofos, sino también
en si sus postulados pueden trasladarse mas alld de un exclusivo y monologi-
co discurso jurisdiccional. Asi, antes que bosquejar un abogado Hércules, o que
la tesis de la nica respuesta correcta sirva (ademas del juez) a otros opera-
dores juridicos, pareceria que en el fondo algunas de las mas importantes y
novedosas ideas dworkinianas coinciden con la remota critica al exacerba-
do legalismo decimonénico formulada por Hermann Kantorowicz, quien,
frente a la profusa vision del Estado como el tnico productor de normas
juridicas, dedic6 su esfuerzo teérico-critico a resaltar la figura del juez, pen-
sandolo como alguien ilustrado (“de la cultura del juez depende en tiltimo grado todo
progreso del desarrollo juridico”)"* y no como mero robot mecanico al servicio
del legislador. Dichas propuestas que buscan impulsar un juez formado no
solo, obviamente, en cuestiones juridicas, sino al mismo tiempo en otros tan-
tos campos del conocimiento, aspirando a construir versiones terrenales de
ese rimbombante prototipo de juzgador Hércules, jueces teéricos y practicos,
precisamente, jueces fil6sofos, no hace mas que abonar la desvalorizacion
de otros operadores que influyen en el ejercicio diario del derecho e insis-
tir de nueva cuenta en el juez como la panacea a todos los problemas que
aquejan a nuestro entorno.

Y es que las condiciones antes referidas han provocado que los jueces
adquieran una preponderancia pocas veces vista en las trayectorias contem-
poraneas de la historia del derecho. Es posible entender su protagonismo,
adquirido en los tltimos tiempos, como reflejo de “un elemento corrector
del sistema politico democratico, que debe operar cuando se afectan dere-
chos fundamentales, o cuando las instituciones puablicas excluyen intereses
legitimos contemplados en el ordenamiento juridico”.** De hecho, como
afirma Guastini, “cuando se habla de razonamiento juridico, casi siempre
se hace referencia al razonamiento del juez, que se presenta, por tanto,

rechos y filosofia”, en Derechos humanos. Una lectura liberal igualitaria, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas-Instituto Tecnologico Auténomo de México-Centro de Estudios
de Actualizaciéon en Derecho, 2015, pp. 163 y ss.

45 Kantorowicz, Hermann (Gnacus Flavius), “La lucha por la ciencia del derecho”
[1906], trad. de Werner Goldschmidt, en varios autores, La ciencia del derecho, Buenos Aires,
Losada, 1949, p. 373.

#9* Jbarra, Jests, “Dos problemas en torno al fortalecimiento del Estado de derecho en
América Latina”, en Memoria del I Congreso de Filosofia del Derecho para el Mundo Latino, Alicante,
Universidad de Alicante-Departamento de Filosofia del Derecho, 2016, pp. 11 y 12.
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como razonamiento juridico por antonomasia”,** o incluso que “entre los
diferentes operadores juridicos, los jueces son ciertamente quienes han de-
sarrollado unos habitos argumentativos mas depurados”.*® Entonces, en
linea con los postulados de Dworkin y bajo las actuales condiciones que se
despliegan, no cabe dudar de que, para ejercer la importante faceta institu-
cional que realizan los jueces, estos de forma indispensable acaban realizan-
do también —consciente o inconscientemente— reflexiones filoséficas de
indole politica y moral*’ para enriquecer un interesante debate respecto al
compromiso de sus labores entre los diferentes operadores de una determi-
nada cultura juridica en la que, en definitiva, todos deberiamos participar.

De tal forma que, para Dworkin, el razonamiento juridico es un ejerci-
cio de interpretacion constructiva, en el que nuestro derecho consiste en en-
contrar “la mejor justificaciéon de nuestras practicas juridicas como un todo,
que consiste en la mejor historia narrativa que convierte a estas practicas en
lo mejor que pueden ser”.*® Asi, “las proposiciones juridicas no son meras
descripciones de la historia del derecho, en un sentido literal, ni tampoco
son simples evaluaciones de alguna manera separadas de dicha historia.
Son siempre interpretaciones de la historia juridica, con elementos tanto
descriptivos como valorativos, pero distintas de ambas”.*

Al compartir esta misma empresa con el resto de los operadores juridi-
cos, quien ahora interpreta, bajo los esquemas conceptuales de Dworkin y
en congruencia con nuestros 6rdenes constitucionalizados, necesariamen-
te tiene que dejar de considerar al derecho como un mero fenémeno lin-
giiistico para “reflexionar sobre cuales son los valores mas adecuados para
modelar las instituciones de las sociedades, los estados y las comunidades

internacionales y supranacionales en las que vivimos”.5%

#5 Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, trad. de Silvina Alvarez, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 226.

196 Velasco Arroyo, Juan Carlos, “El lugar de la razén practica en los discursos de aplica-
ci6n de normas juridicas”, Isegoria, Madrid, nam. 21, 1999, p. 50.

#7 Lifante afirma que aunque las ideas dworkinianas relativas a la reconstruccion de la
practica juridica en aras de desarrollar al maximo su valor, a partir de las reflexiones filosofi-
cas, se refieren fundamentalmente a los jueces, esto “también podria afirmarse de cualquier
otra autoridad juridica que tenga que interpretar el Derecho, y por supuesto también res-
pecto a la dogmatica”. Véase Lifante, Isabel, Argumentacion e interpretacion juridica. Escepticismo,
intencionalismo y constructivismo, cit., p. 200.

#8 Dworkin, Ronald, Law’s Empire, Cambridge, Belknap Press-Harvard, 1986, p. vii.

49 Rodriguez, César, La decision judicial. El debate Harti-Dworkin, Bogota, Siglo del Hombre,
2002, p. 146.

20 MacCormick, Neil, “Argumentacion e interpretacion en el derecho”, trad. de J. L.
Fabray L. S. Guerra, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, num. 33, 2010, p. 77.
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Sin embargo, estos animos por entender las labores juridicas de los 6r-
ganos jurisdiccionales como un ejercicio de interpretacion, que en tltima
instancia invita a desarrollar reflexiones ético-politicas, deberian tomarse
con mas cautela, pues muchas veces, este protagonismo ignora las labores
de otros operadores del derecho, mas alla de los jueces, o de distintos agen-
tes juridicos de cardcter autoritativo. Como bien hace notar Isabel Lifante,
cuando Dworkin piensa en la interpretacion juridica, éste piensa “funda-
mentalmente en la llevada a cabo por los jueces, y no por otros participantes
en la practica juridica, como podria ser el caso de los abogados”.”"!

En efecto, cuando la propia idea que encierra la figura del abogado
exige la parcialidad como componente fundamental para la defensa de in-
tereses de parte frente al sistema, se podria pensar que estos operadores no
tienen necesariamente que compartir los propositos generales perseguidos
por el derecho, que sus labores no tendrian por qué presuponer criterios de
correccion en las mismas. Esto, sin lugar a dudas, resulta cierto en un sen-
tido, pero, en definitiva, no implica que la interpretacion constructivista no
exija también mejorar la practica del derecho en su conjunto, aunque de
forma indirecta o con muchas mas mediaciones. **? Asi, la referencia a la di-
mension valorativa que implicaria el constructivismo dworkiniano para los
abogados no es que se ignore por completo, sino que seria parcial %

Tener presente la idea de que detras de todo gran juez hay un gran
abogado, de que son estos operadores quienes articulan las razones, resulta
esclarecedor para ampliar la estrecha concepcién consecuencialista de la
profesion, en el sentido de que la normatividad inherente al rol de los abo-
gados se erige exclusivamente a partir de la relaciéon de los medios con los
fines. Sirva una lectura del caso Riggs vs. Palmer®™ (que utiliza medularmen-
te Dworkin en Los derechos en serio®® para ejemplificar que la aplicaciéon de

S0 Lifante, Isabel, Argumentacidn e interpretacion juridica. Escepticismo, intencionalismo y construc-
twismo, cit., p. 184.

02 Ibidem, pp. 217 y 218.

%% Por ejemplo, un abogado que defiende a toda costa a su cliente, incluso que defiende
—a primera vista— a personas indefendibles, no escapa de la dimensién valorativa, sino que
se mueve en otro plano valorativo, siendo consciente de su rol y adecuando o trasladando el
planteamiento moral del cliente. Hay que tener en cuenta que lo valorativo, en general, se
alcanza solo deliberativamente. El motor deliberativo del derecho sirve para razonabilizar
las decisiones en juego, para que la razoén surja de la deliberacion entre las partes.

0% Para una version en castellano véase “Riggs contra Palmer Tribunal de Apelaciones
de New York - 115 NY 5067, trad. de Roberto M. Jiménez Cano et al., Revista Telemdtica de
Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 11, 2007-2008, pp. 363 y ss.

205 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de M. Guastavino, Barcelona, Ariel, 1989.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yyxmusaa
“ENTRE ABOGADOS TE VEAS”... 177

los principios no puede ser abandonada por el modelo de reglas hartiano),
también para reflexionar sobre la manera en que muchas veces, por razo-
nes estratégicas, los abogados pueden contribuir a realizar una mejora del
sistema.>%

Efectivamente, bajo los esquemas que despliega la teoria interpretativa
de Dworkin, el ejercicio de la abogacia dificilmente puede visualizarse de
forma exclusiva como una concepcién instrumental del derecho que ante-
ponga intereses particulares al propio sistema politico, o que fomente des-
plegar las actividades de estos operadores descontextualizados del Estado
democratico constitucional en el que se desenvuelven. La idea del derecho
como practica social conlleva que todos quienes son participes de ésta, de
algin modo interpretando y argumentado sobre qué es lo que el derecho
dice, se encuentran en posibilidades de tener una via de actuacion directa o
indirecta en el sistema.

Entender las ideas constructivistas dworkinianas como fundamento para
que los abogados desplieguen sus actividades, resulta fundamental para ge-
nerar una mejor practica juridica y fomentar la colaboracioén con otros ac-
tores institucionales. El abogado, como ejerciente de la profesion, tiene una
responsabilidad enorme cuando argumenta a favor de su cliente, sin perder
de vista que también esta contribuyendo a la construccion del contenido del
derecho,®” aunque sus labores dependan, en gran medida, de las actuacio-
nes de los jueces cuando éstos asuman sus argumentaciones.’

Durante la Ilustracion, dice Alejandro Nieto, el jurista preponderante-
mente

%% Trente a las complicadas condiciones actuales que implica el ejercicio de la abogacia,
es posible vislumbrar algunas posibilidades por intentar que este operador despliegue una
actitud mas dialégica y funja como facilitador entre las personas que exigen determinadas
causas sociales y el buen funcionamiento y solvencia de las instituciones que sostienen al
Estado de derecho.

7 Garza Onofre, Juan Jests, “8 preguntas sobre abogados (y algo mas) a Roberto Saba”,
en Entre abogados te veas, 26 de febrero de 2017.

% Hay que dejar en claro que, bajo estos esquemas, el abogado podria concebirse como
una imagen palida del juez; esto seria contradictorio en el sentido de someter su razona-
miento, volviéndolo parasitario de la funcién jurisdiccional. Nada mas errado. En sintonia
con la idea de autonomia en Nino, Dworkin establece un concepto de libertad centrando
toda su atencién en el aspecto igualitario. Véase Nino, Carlos, Elica y derechos humanos. Un
ensayo de_fundamentacion, Barcelona, Ariel, 1989, pp. 199 y ss. Al trasladar estas ideas hacia el
rol de los abogados dentro del sistema su rol se torna fundamental para la vinculacion de los
ciudadanos con el mismo, pues las funciones de estos operadores estarian vinculadas con la
promocién de acciones igualitarias que faciliten la pretension de justicia, por medio del po-
der adquisitivo o de negociacion con el que cuentan los abogados respecto a otros operadores
juridicos.
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creia en las normas positivas como emanacion directa de la voluntad popular
y se sometia a ellas pasivamente, con absoluto respeto, convencido de que
su funciéon era entenderlas o, a lo sumo, aplicarlas. En cualquier caso, las
aceptaba tal cual eran, sin entrar en su contenido, que consideraba fuera de
su alcance e incluso de su juicio. La manipulacién que el jurista hacia de las
normas era meramente formal.>”

Asi, al retrotraer dicho panorama y actualizarlo, resulta que muchos
abogados parecen seguir realizando las mismas labores bajo los mismos es-
quemas. En efecto, los abogados “nominalistas”, en terminologia del pro-
pio Dworkin, suelen apoyarse fuertemente en conceptos como “obligacién
juridica” y “ley” para ignorar problematicas que trascienden a un mode-
lo compuesto exclusivamente por reglas,”'? prerrogativas que si bien sirven
para describir y sancionar conductas, no justifican ni motivan la imposicién
de las mismas.

De ahi, precisamente, que resulte urgente desterrar esa arraigada y co-
nocida idea (la cual, ademas, resulta falsa en términos historicos) que afirma
que el derecho es una obra colectiva que empieza el legislador constituyente y termina
el juez, un fendémeno jerarquizado de reglas que pueden ser identificadas y
rastreadas de inicio a fin, conociendo de antemano sus consecuencias y ate-
nuando cualquier factor externo que pueda influir en su desarrollo. Porque
el rol de los abogados en el accionar del derecho da cuenta de que estos
actores, como sugiere Dworkin, despliegan su razonamiento juridico al exa-
minar casos pasados, reflexionando sobre sus implicaciones y formulando
argumentos respecto a lo que se deberia hacer en cada nuevo supuesto,’'! es
decir, tomando en consideracién los fines y valores que intenta perseguir el
fenémeno juridico para entenderlo como algo colectivo, integral y dinami-
co, que convierte y construye los conflictos mas profundos entre el individuo
y la sociedad en una cuestién de justicia.

Al realizar sus actuaciones a partir de esta vision del fenémeno juridico,
a los abogados se les presenta una oportunidad por “mejorar al Derecho a
través de sus actividades y de mejorar las condiciones de sus clientes median-
te el consejo y el asesoramiento para despertar la dimension publica”,>? y
reflejar una determinada teoria ético-politica en el sistema, que es lo que, al

%9 Nieto, Alejandro y Fernandez, Tomas-Ramon, El derecho y el revés. Duidlogo epistolar sobre
leyes, abogados y jueces, cit., p. 14.

>0 Dworkin, Ronald, “The Model of Rules”, Unwersity of Chicago Law Review, vol. 33,
nam. 1, 1967, p. 15.

211 McCaftery, Edward J., “Ronald Dworkin, Inside-Out”, c¢it., p. 1056.

12 Luban, David, Lawyers and jJustice: An Ethical Study, cit., pp. 170y 171.
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final de cuentas, cualquier estrategia interpretativa de indole constructivista
puede ser.

No cabe duda que muchas de las ideas de Ronald Dworkin parecen re-
sultar adecuadas para dar pie a las exigencias de los actuales Estados cons-
titucionales. Su pertinencia es fundamental no sélo para articular mejo-
res relaciones entre actores del sistema y ciudadania, sino también para
fomentar una cultura que pueda comprender al derecho como practica,
implicando que los sujetos adquieren un protagonismo que hasta ahora no
han tenido. De ahi que tal vez ya no deberiamos seguir preguntandonos si
los abogados, al igual que los jueces, deben y pueden ser fil6sofos, pues los
postulados postpositivistas, al integrar las diversas esferas de la razéon prac-
tica, provocan reflexionar en torno a la toma de decisiones sobre impor-
tantes cuestiones filosoficas, cuestiones, por tanto, que ayudan a mejorar el
derecho, y también nuestra sociedad. No es casualidad la conocida la frase
de Marx sobre Feuerbach con relaciéon a que los “fil6sofos se han limitado
a interpretar el mundo de distintos modos; cuando de lo que se trata es de
transformarlo”. En todo caso, quiza la pregunta mas relevante al dia de hoy
seria si los operadores juridicos, los abogados en especifico, deberian ser
sociblogos y/o trabajadores sociales. Es decir, y en pocas palabras, si sus
labores tendrian que estar mas apegadas a las imperiosas necesidades de la
sociedad y a dar solucién a las graves problematicas que aquejan dia a dia
un entorno profundamente desigual e injusto. En definitiva, la respuesta a
dicha pregunta rebasa los alcances del presente apartado; sin embargo, en
el siguiente y tltimo capitulo se presentaran algunas ideas que pueden eng-
lobar otras funciones en el ejercicio de la abogacia y, por ende, propulsar la
responsabilidad social en la profesion.

2. La incompatibilidad de la tesis del caso especial de Robert Alexy
para las argumentaciones de los abogados

El estudio de las conexiones entre derecho y moral ha sido el ntcleo
y motor de la filosofia del derecho a lo largo de la historia. Dificilmente se
puede especificar una época en la que dicho tema no haya sido motivo de
algidas disputas y controversias entre distintos pensadores y corrientes del
pensamiento iusfiloséfico, pues, como bien ha sintetizado Francisco Lapor-
ta, “cl problema de las relaciones entre moral y derecho no es un tema de la
filosofia juridica, sino que es el lugar donde la filosofia del derecho esta”.”!

13 Laporta, Francisco, Entre el derecho y la moral, México, Fontamara, 1993, p. 7.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yyxmusaa
180 JUAN JESUS GARZA ONOFRE

Sin embargo, a partir de los afios setenta del siglo XX, después de las am-
plias transformaciones ocurridas a raiz de la experiencia tragica de la Se-
gunda Guerra Mundial,’'* dicha discusion se reanim6 de forma fervorosa,
en aras de suplantar los rigidos esquemas conceptuales que postulaban una
tajante separacion entre ambos fenémenos.

Una vez que Ronald Dworkin superdé las propuestas tedricas del mode-
lo preponderante de reglas ideado por Herbert Hart, la teoria del derecho
tuvo que reorientar sus analisis hacia las cuestiones valorativas, generandose
una profunda reflexién en torno a la forma de interpretar y aplicar el dere-
cho, que decant6 en un debate sobre la manera en que se concibe el saber
juridico. Pues, durante mucho tiempo, pareci6é que para abordar al derecho
lo que bastaba era analizar su lenguaje y elaborar conceptos que pudieran
estructurarlo sin que, necesariamente, se diera cuenta del fenémeno juridi-
co como un dispositivo para tomar decisiones.

Asi, se suele hablar de diversas transformaciones a raiz de las cuales la
filosofia contemporanea ha ido tendiendo puentes entre la ética y la racio-
nalidad préctica. En concreto, respecto a la filosofia del derecho, esto ha
significado una redefiniciéon de su agenda, ya que, en el marco de un Estado
democratico y constitucional, la ciencia juridica se ha centrado en asumir
una ética procedimentalista que, en sintonia con los postulados de una ra-
z6n practica, se encuentra en condiciones de orientar los intereses de los
miembros de una comunidad. Cuando el derecho incorpora los valores que
son admitidos como principios en términos de equidad, justicia y pretensiéon
de correccion del propio sistema, el papel que juega la filosofia juridica se
suele alinear con la problematizaciéon de la tradicional division entre descri-
bir y prescribir. En ese sentido, el trabajo de Robert Alexy como promotor,
entre otros, de ulteriores transformaciones del discurso 1usfilosofico es uno
de los mas importantes de las Gltimas décadas. Es de destacar que su obra
“no se reduce, por lo demas, al ambito universitario, sino que se extiende
también al de la practica del Derecho”.”"

Su profusa influencia tanto en el campo de los tedricos del derecho
como en el mundo de los juristas practicos resulta, en mayor o menor me-
dida, de interpretar la racionalidad juridica de acuerdo con la teoria del
discurso practico general, pues, para Alexy, la argumentacién juridica no
es otra cosa sino un caso especial del razonamiento practico general. Es
decir, se trata de una peculiar actividad lingtistica en tanto que aborda ne-

°* Vazquez, Rodolfo, “Derecho y moral en Hart”, Alegatos, México, nim. 52, septiem-
bre-diciembre de 2002, p. 12.

>3 Atienza, Manuel, “Robert Alexy y el «giro argumentativo» en la teoria del derecho
contemporanea”, La Mirada de Peitho, 3 de julio de 2015.
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gociaciones de intereses de utilidad y que, al autoimponerse limitaciones de
caracter procedimental (vinculatoriedad respecto a las leyes, los precedentes
y la dogmatica juridica), busca generar una especie de institucionalizacion
del discurso practico general. Se trataria de una racionalidad organizada
dentro de los margenes que establece el derecho vigente.

En ese orden de ideas, no cabe duda de que “los juristas pueden cier-
tamente contribuir a la realizacion de la razoén y la justicia, pero esto, en el
sector que ellos ocupan no pueden realizarlo aisladamente. Ello presupone
un orden social racional y justo”.’'® El trasunto de dicho orden seria el dis-
curso practico general, entendiéndolo como condicién previa, o como una
especie de prerrequisito, para desplegar el discurso de los operadores juri-
dicos, y entender asi a la argumentacién juridica como la justificaciéon de
proposiciones normativas que adquieren forma de decisiones juridicas en
un contexto determinado.

Sin embargo, siguiendo dichas premisas, la teoria del caso especial no
deberia ser equivalente ni uniforme para todos los involucrados en el campo
juridico. En otras palabras, no resulta lo mismo la toma de decisiones por
parte de un juez que de un abogado, ya que, a pesar de que la teoria del
discurso se inserta dentro de la légica de una racionalidad procedimental
universalista, en definitiva, no es igual construir discursos a partir de los
multiples contextos en los que pueden participar los diferentes operadores
del derecho.’"’

Ahi, precisamente, radica la incompatibilidad (auque no la irrelevancia)
de la tesis del caso especial de Robert Alexy y las argumentaciones de los
abogados. Su falta de adecuacion es claramente una muestra de que los dis-
cursos juridicos no siempre pueden ni deben ser tratados de manera idéntica,
es decir, es un ejemplo de como el rol que ocupa un determinado operador
del derecho es obviado al momento de intentar filtrar sus argumentaciones
juridicas a través de las reglas del discurso practico racional. En palabras de
Atienza, un “error que fue detectado desde el comienzo, que no se ha co-
rregido, y que muestra que la suya es una concepcion de la argumentacion
excesivamente idealizada, a pesar de su manifiesta importancia”.®!®

16 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacién juridica, trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 280.

217 A pesar de la existencia de una gran cantidad de discrepancias que pueden surgir entre
las distintas discusiones juridicas, Alexy distingue tres ambitos preponderantes (legislativo,
judicial y dogmatico) en los que, mas alla de que en cada uno de éstos (al menos en parte)
se argumente juridicamente, su caracter institucional resulta un comun denominador para
estudiarlos bajo los mismos estandares. Véase bidem, p. 205.

18 Garza Onofre, Juan Jests, “Entrevista a Manuel Atienza”, ciz., p. 180.
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Pese a que desde los primeros esbozos de la teoria argumentativa de
Alexy se acepta que los discursos juridicos de los abogados no cuentan con
la misma institucionalidad que los debates ante tribunales o las discusio-
nes parlamentarias, al final, esto parece contar con poca importancia, pues
para que un abogado argumente bien, pareceria bastar con aparentar las
reglas del discurso. “El punto decisivo es que los participantes pretendan
argumentar racionalmente. Al menos, hacer como que sus argumentos es-
tan construidos de manera tal que, bajo condiciones ideales, podrian en-
contrar el acuerdo de todos”,’' si esta afirmacién de Alexy fuera cierta, lo
pretendido por el conjunto de postulados que comprende la tesis del caso
especial dificilmente podra sostenerse para los abogados, porque ademas de
mermar el principio de sinceridad que exige una de las reglas fundamen-
tales para posibilitar la comunicacion, también se estaria distorsionando el
sentido que engloba y define a la pretension de correccion. Es decir, bajo
ese entendido, la argumentacion de los abogados no seria tal, sino, mas
bien, se concebiria simplemente como una forma distorsionada de persua-
dir simulando objetividad. Y es que quiza la posibilidad de representar un
rol, de utilizar una mascara y fingir las razones para la accién sean validas
e incluso absolutamente normales en otros contextos, sin embargo, dentro
de los parametros que exige una concepcion postpositivista del derecho esto
resulta imposible.

En ese orden de ideas, cuando se sostiene que “la argumentacién en los
tribunales tiene lugar en el momento en que las partes o abogados plantean,
por medio de sus intervenciones, una pretensiéon de correccién, la que no
decae por el hecho de que quien fundamenta solo persigue sus intereses sub-
jetivos, ya que en el discurso, en general, no resulta admisible afirmar algo
y después negarse a fundamentarlo racionalmente”,*® se presupone que
todos los operadores juridicos razonan desde la absoluta imparcialidad y la
total independencia. En igual sentido, cuando Alexy afirma que

cualquiera que, en cuanto participante en un sistema juridico —por e¢jemplo,
como abogado ante un tribunal o como ciudadano dentro de un debate pu-
blico—, aduzca argumentos a favor o en contra de determinados contenidos
de dicho sistema estara planteando la pretension integrada por la afirmacién

2 521

de la correccion”,

19 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, cil., p. 317.

90 Guerrero Gonzalez, Silvana, “Argumentaciéon y marcadores discursivos en juicios ora-
les y publicos”, Revista de la Facultad de Filosofia y Humanidades, Santiago, nim. 45, 2008.

221 Alexy, Robert, “Los principales elementos de mi filosofia del derecho™, Doxa. Cuadernos

de Filosofia del Derecho, Alicante, nam. 32, 2009, p. 69.
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es posible entrever lo problematico que resulta combinar las reglas del
discurso con la pretension de correccion a quienes representan intereses de
parte.

Asi, es probable que los abogados no deban seguir las reglas del discurso
en sus argumentaciones para realizar los intereses de sus clientes, pues dichos
actores, de manera consustancial a sus labores parcializadas, cuentan con un
constrenimiento diferenciado del tipo de obligaciones institucionales que se
le imponen a otros operadores del derecho, sus argumentos son retoricos’*
y subjetivos; de hecho, se podria afirmar que la finalidad de sus actuaciones
seria inducir al juez a la aceptacién de sus pretensiones, lo que, en sentido es-
tricto, sélo le obliga a exponer los hechos y normas que le sean favorables.’?

Y es que, muchas veces, el trabajo argumentativo de los abogados en el
foro se confunde con polemizar o discutir, con jugar un juego de confron-
taciéon de argumentos, una “contienda regulada”, donde quien argumen-
ta expresa una afirmaciéon que contiene un desafio.”?* Habra que tener en
cuenta que las labores de los abogados incluyen el recopilar toda la infor-
macién que les sea posible, para que, una vez ordenada, sirva de base para
argumentar las multiples soluciones a los conflictos que se les presenten. Al
fusionarse y confundirse el pragmatismo y la profesionalidad, el anclaje de
la practica del abogado entre el modelo argumentativo de Alexy y la preten-
s16n de correccion resulta endeble, pues funde el contexto de descubrimien-
to con el contexto de justificacion.

Al abogado no se le exige seguir las reglas del discurso, pero si ser par-
ticipe del juego de la correccion. La simulaciéon que propone Alexy como

2 Una hipétesis que se puede aventurar consiste en que el derecho letrado nunca ha
dejado de ser una practica retoérica, de obedecer a las reglas de la retérica. Véase Londofio
Toro, B. y Gémez Hoyos, D., Diez afios de investigacion juridica y socio juridica en Colombia. Balances
desde la red socto juridica, t. 1, Bogota, Editoras Académicos, 2010, pp. 206 y ss. Aunque en un
sentido mas amplio, Boaventura de Sousa Santos ha llamado la atencion sobre el componente
retérico del derecho, mas alla de entenderlo meramente como un tipo de conocimiento, sino
también como “una forma de comunicacién y una estrategia de toma de decisiones basa-
da en la persuasiéon o convicciéon mediante la movilizacién del potencial argumentativo de
secuencias y artefactos verbales y no verbales que han sido aceptados. La retérica como un
componente estructural del derecho esta presente, por ejemplo, en practicas juridicas como
el acuerdo amistoso de un litigio, la mediacién, la conciliacién, la justicia en equidad, etc.”.
Sousa Santos, Boaventura de, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comiin en el derecho, nota
introductoria y revisién de la traducciéon de Carlos Lema Anéon, Madrid, Trotta, 2009, p. 56.

% Habra que recordar que el problema del tema de la racionalidad y el derecho radica
en que ésta s6lo emerge como fruto del didlogo colectivo (gracias a la naturaleza dialéctica
del proceso) y el largo plazo, y no como una emanacién de los actores individuales.

22t Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica: el paradigma de la
racionalidad y la ciencia del derecho, México, UNAM, 2003, pp. 195 y ss.
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solucién para entender el rol de estos operadores resulta una manifiesta in-
fraccion del discurso, ya que, en definitiva, no se puede decir nada en lo que
no se crea cuando se trata de dialogo racional. En la teoria alexyana no exis-
te forma de encajar las reglas del discurso con la pretension de correccién:
se torna imposible romper esa dialéctica, sin incurrir en una contradiccion
performativa.

No cabe duda de que la teoria del caso especial, como una teoria nor-
mativa, puede ser adecuada desde una éptica procesal para orientar los ar-
gumentos de los abogados, pero si los contemplamos y analizamos tomando
en consideracion sus implicaciones materiales, resulta complicado que los
elementos sustanciales a los mismos no oscilen entre distintos polos en fun-
ci6n de la obtencién de ciertos beneficios ofrecidos por el mismo sistema
juridico, lo cual, inevitablemente, generara indeterminacién y pervertira la
pretension de correccion que encierran los postulados alexyanos. Porque, si
de lo que se trata es de corregir los enunciados normativos, a diferencia de
la mayoria de los operadores juridicos que se encuentran obligados a seguir
cierta institucionalidad, los abogados tienen libertad para plantear reclamos
de validez diferentes y requerir procedimientos diferenciados para resolver
conflictos, dependiendo de las circunstancias que se les presenten.

Precisamente, a pesar de que la subordinaciéon practica del discurso
juridico lo hace inscribirse en un determinado contexto, lo cierto es que
esta idea de que las proposiciones normativas a fundamentar encuentran
cauce por medio del ordenamiento juridico vigente, para los discursos de
los abogados resulta insuficiente en el sentido de que sus argumentaciones
no se pueden limitar a comprenderse como un conjunto de reglas y pro-
cedimientos de cuyo cumplimiento resulte infaliblemente la racionalidad.
Algo asi como si del simple hecho de seguir las instrucciones que dicta un
manual de la razén practica bastara para alcanzar una buena argumenta-
ci6én y, al mismo tiempo, dar satisfaccién a un marco juridico previamente
definido.

Si se equipara y reduce la dialéctica al discurso racional, pensando que
s6lo hay un unico tipo de dialéctica, lo que se produce es una estandari-
zacion de la teoria del caso especial, que hace incompatible la pretension
de correcciéon con las reglas del discurso racional y termina dejando fuera
muchos contextos en los que se argumenta juridicamente. En definitiva, si-
guiendo a Atienza,

para construir una teoria de la argumentacion, que dé cuenta de todo lo que
son nuestras practicas argumentativas, no podemos quedarnos solo con la
teoria del discurso. Existen muchos contextos de razonamiento juridico en los
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que no se argumenta siguiendo estrictamente las reglas del discurso racional
elaboradas por Alexy.*®

Se podria aducir que a pesar de que la teoria de Alexy cuenta tanto con
pretensiones descriptivas como prescriptivas, ésta, mas alla de dar cuenta de
forma fehaciente de las practicas juridicas que ocurren en la realidad o ha-
cer sociologia de la argumentacion, intenta construir un modelo ideal sobre
como deben ser las argumentaciones juridicas, o sea, no sobre si los opera-
dores del derecho argumentan de hecho conforme a las reglas y formas del
discurso practico general, sino respecto a si éstos deben hacerlo.

Ahora bien, si bien es cierto que una de las maneras mas ttiles de abor-
dar los postulados alexyanos es teniendo en cuenta su caracter predominan-
temente prescriptivo, también lo es que dicha teoria normativa se construye
desde la practica, es decir, teniendo en cuenta la fundamentaciéon empiri-
ca como elemento importante del discurso. Y, sin embargo, tal parece que
Alexy logra su cometido para el caso de jueces, dogmaticos y, en mayor o
menor medida, legisladores, pero obvia por completo a los abogados. De
hecho, al intentar categorizar los diferentes operadores del derecho en rela-
cién con el modelo de razonamiento juridico propuesto por Robert Alexy,
es posible distinguir dos principales tipos de sujetos: por un lado aquellos
que producen normas (los legisladores, en sentido material) y por el otro los
organos que las aplican (jueces y la administracién ptblica).’?

En ese sentido, pareceria que la teoria de la argumentacion juridica
alexyana presupone exclusivamente la accién entre la intencién de los legis-
ladores y la decision de los jueces, tanto en la hermenéutica como en la dog-
matica juridica y en la propia calificacion social de las apreciaciones de unos
y de otros, cuando lo cierto es que las argumentaciones de los abogados es-
capan de esta dicotomia, pues al fluctuar entre ambitos institucionalizados
y no institucionalizados, la argumentacién juridica de estos operadores no
puede entenderse exclusivamente como una metodologia para resolver con-
flictos forenses. De hecho, sus implicaciones y consecuencias pueden llegar
a “generar esquemas que sustituyan incluso la falta de capacidad de accion
estatal”.??’

Es evidente que las personas que ejercen la abogacia no fundamentan
sus decisiones a partir de razonamientos estrictamente formales ni tampoco

% Garza Onofre, Juan Jesus, “Entrevista a Manuel Atienza”, cit., p. 181.

%6 Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, cit., p. 228.

27 Bullard, Alfredo y Mac Lean, Ana Cecilia, “La ensefianza del derecho: ¢cofradia o
archicofradia?”, Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho, Buenos Aires, ano 7, num. 13,

2009, p. 38.
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construyen sus argumentaciones con apego a las reglas del discurso practico
racional. El abogado, cuando asiste a un tribunal persiguiendo una cau-
sa, cuando le corresponde construir sus argumentaciones juridicas, tiene a
su disposicién una amplia y variada caja de herramientas discursivas que
manipula a conveniencia para satisfacer lo propuesto. Desde buscar la me-
jor interpretacién que le convenga, hasta simular un discurso, el abogado
utilizara a discrecion la forma de razonamiento que mas le interese para
jugar un complicado juego en busqueda de la obtenciéon de sus pretensio-
nes. La inexistencia de una técnica especifica o ideal para la resolucion de
problematicas juridicas de diversa indole dentro de las labores profesionales
de los abogados amplia sus posibilidades para utilizar cualquier tipo de ar-
gumentaciones, de razonamientos indagatorios o justificativos, de técnicas
retoricas (unas prevalecen sobre otras dependiendo del contexto), con el fin
de establecer acuerdos que satisfagan sus intereses.

No por nada, a pesar de que su teoria sea de indole normativa, una
critica general que se ha aducido contra el modelo discursivo que propone
Alexy es su

caracter quiza demasiado teérico para una practica juridica. En cuanto a
su estructura, es compleja y no demasiado familiar a esa practica juridica
concreta; es decir, a criterios de utilidad. En cuanto a su metodologia, es
igualmente complicada si no la valoramos en términos de aplicabilidad a la
solucion de los casos reales.”®

En ese orden de ideas, bien merece la pena llamar la atencién sobre los
motivos que pueden llegar a explicar el hecho de que un error tan mani-
fiesto en la teoria alexiana, no sélo no se haya corregido, sino que también,
hasta el dia de hoy, goce de una amplia aceptacion en distintos contextos,
suscitandose un tipo de deformacién de cierta teoria del derecho que, sim-
ple y sencillamente, no se contrasta con la realidad.

Cuando Alexy soslaya factores especificos que distinguen las argumen-
taciones de los diferentes operadores juridicos, no sélo construye una teoria
de la argumentacion que dificilmente puede dar cuenta de las variaciones
tanto materiales como pragmaticas que implica el ejercicio del derecho,
sino que queda de manifiesto un modelo normativo que se presta a un uso
ideolégico, ofreciendo una construccién meramente simbélica de lo factico.
Tal vez, ahi radica una de las principales causas que explican la permanen-

% Pinto Fontanillo, José Antonio, La teoria de la argumentacion juridica en Robert Alexy, trabajo
presentado bajo la direccién de José Iturmendi Morales, para la colacion del grado de doctor
en derecho por la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2000, p. 357.
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cia de esta falencia para el caso de los abogados a lo largo del tiempo. Es de-
cir, cuando el idealismo que caracteriza a la teoria de Alexy postula la idea
de la institucionalizacion del discurso practico como infalible guia racional
para la mayoria de los procesos de toma de decisiones, de forma automati-
ca, se produce una propension por acatar las reglas. Como si el solo hecho
de aparentar seguirlas asegurara que se argumente de buena manera y se
consiga exitosamente lo deseado.

En linea con la postura de la amoralidad en el ejercicio de la abogacia,
que condensa una especie de positivismo ideologico —expuesta en el ca-
pitulo segundo—, pareceria que la cultura formalista se inserta subreptri-
ciamente en la logica alexyana,’® para que la forma prime sobre el fondo,
haciendo que el acatamiento (o incluso la mera apariencia) de las reglas
del discurso basten para sostener sus actuaciones. Desde esta perspectiva,
el conocimiento de las reglas no es lo que tiene un papel preponderante en
la dinamica social; lo que es protagénico es el hecho de que éstas son obli-
gatorias y aseguran la consecucién de objetivos determinados.’*® Pero mas
alla del respeto y el cumplimiento de los mandatos formales establecidos, la
obediencia referida a las reglas entendida en términos de sometimiento pro-
voca que éstas sean contempladas como mecanismo prodigioso de solucién
de cualquier tipo de controversias y, a su vez, originen de manera irremedia-
ble que, quienes sean los encargados de manejarlas, las divisen como algo
indispensable para regular la vida social.

En concreto, para el caso de los abogados, se podra defender que lo an-
tes referido se sostiene en cuanto a las formas de guiar un modelo discursivo
concreto y en tanto a las reglas para adecuarlas a los canones argumenta-
tivos, algo, a todas luces, cierto, pero poco interesante, pues lo llamativo de
intentar aplicar este modelo giraria en torno al discurso moral y su poste-
rior influencia en las dinamicas sociales. Si pensamos en la racionalidad
como un baremo, entonces, el juez exclusiva e inevitablemente se encuentra
constrenido por el imperio de la ley; sus argumentaciones resultan mas sa-
tisfactorias mientras encuentren mayor justificaciéon con este. Sin embargo,
el tema de la racionalidad para quienes e¢jercen la abogacia resulta mas
complejo por moverse entre dos grandes limites, sus argumentaciones tie-
nen que tomar en cuenta tanto lo que dice el derecho como el interés de su
cliente, para después conjugar ambas posturas. Habra que tener en cuenta
que el rol del abogado lo constrifie a incluir necesariamente dos variables

29 Garcia Amado, Juan Antonio, “Sobre formalismos y antiformalismos en la teoria del
derecho”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, Madrid, nam. 3, septiembre de 2012-fe-
brero de 2013, pp. 13-43.

90 Carcova, Carlos Maria, La opacidad del derecho, Madrid, Trotta, 1998, p. 28.
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(muchas veces incompatibles) en la misma ecuacion. En todo caso, se podria
decir que mientras el juez realiza una lectura convencional del derecho, el
abogado hace una lectura alternativa del mismo.

Y es que no cabe dudar de que para algunos operadores del derecho
—como por ejemplo los dogmaticos—, la construcciéon y seguimiento de
un conjunto de reglas ideales tiene sentido en aras de la consecucién de sus
objetivos particulares y en sintonia con las caracteristicas propias de su pro-
fesion, pero para el caso de los abogados resulta inadmisible, ya que existen
facetas de estos operadores que no tienen nada que ver con la idealizaciéon
de un modelo que resulta incompatible con su practica. No hay que olvidar
que el caracter ambivalente que acarrea la profesion respecto a su institu-
cionalidad genera que los argumentos de estos operadores dependan en
gran medida de un conocimiento que se encuentra previa y parcialmente
determinado. Precisamente, la figura del abogado conlleva, de manera irre-
mediable, la valorizacion de una serie de elementos sustantivos que mol-
dean y definen sus argumentaciones.

Otra de las criticas que se le podria realizar a la teoria de la argumen-
tacion que realiza Robert Alexy en relacion con los abogados consiste en
la propension por restringir dicha profesién a un solo tipo de actividad, es
decir, la forense o litigiosa, cuando lo cierto es que hoy mas que nunca el
trabajo de los abogados no se limita a desplegarse solo ante los jueces, sino
que cada vez es mas diferenciado y polifacético. Al menospreciar la prac-
tica argumentativa del abogado se olvida que la forma de argumentar de
estos operadores juridicos ocurre en multiples escenarios, interponiéndose
entre ellos mismos, entre particulares, o bien entre estos actores y el poder
publico. La existencia de multiples funciones en el ¢jercicio de la abogacia
contrasta con la idea del “abogado de a pie” que enfoca sus conocimientos
y herramientas en la defensa forense de las personas que requieren sus ser-
vicios. Sin embargo, no hay que olvidar que las nuevas condiciones desple-
gadas por la modernidad ofrecen a los abogados la oportunidad de asumir
roles distintos mas alla de los servicios juridicos tradicionales, por lo que se
abre un abanico de posibilidades en el estudio argumentativo en la profe-
s16n, cuestiéon que es imposible de entender desde los parametros teéricos
alexyanos.

Al momento en que a los abogados les corresponde ejercer sus labores
y decidir sobre todo tipo de cuestiones practicas (oscilando entre el estudio,
el emitir un simple y llano consejo, el asesoramiento, la negociacion, la con-
ciliacion, la ruptura), a través de la construccion de argumentos se alcanzan
soluciones presuntamente correctas, que sin embargo dificilmente pueden
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servir para que todos los casos que se les presenten sean tratados de igual
manera. En efecto, a diferencia de las altas cortes, de sus jueces, o incluso
de los legisladores, para el caso de los abogados resulta dificil distinguir
un minimo comun denominador que pueda agrupar sus argumentaciones,
porque cada abogado las erigira conjugando, entre muchos otros elemen-
tos, mediante atributos propios de su formacion y cultura juridica, factores
consecuencialistas para el caso concreto que se les presente, componentes
relacionados con la ideologia profesional, y sobre todo razones estratégicas
dependientes de las funciones que realicen. Es bastante claro que la profe-
sion de abogado es de todo menos homogénea,”' vy, por ende, tampoco sus
argumentaciones.

Ahora bien, la existencia de una fuerte heterogeneidad no significa en
absoluto que los argumentos en las distintas funciones que ejercen los abo-
gados no puedan, mas o menos, agruparse dentro de una determinada teo-
ria ni excusarse de su estudio; por el contrario, resulta evidente que estos
operadores, antes que ejecutar sus actividades como una simple deduccion
légica o una mera interaccion estratégica, fundamentan sus labores por me-
dio de un marco juridico que se ha encargado de propulsar condiciones
para desplegar sus variadas labores profesionales dentro de una determi-
nada comunidad. Esta es una de las principales razones para formular la
critica a Alexy, dada la preponderancia de su tesis del caso especial al con-
cebir de forma incompleta el razonamiento de los abogados, enfocandose
exclusivamente en el litigio.

Tan necesario resulta contemplar el rol del abogado en lo particular
como dejar de idealizar en lo general el ejercicio argumentativo que implica
el derecho. La teoria de Robert Alexy, que postula la tesis del caso especial,
adolece de estos dos defectos. Pese a que las reglas del discurso, en definiti-
va, pueden ser utilizadas como “guias de referencia solventes en cualquier
ambito donde se analicen problemas juridicos”,’** mientras se sigan igno-
rando las caracteristicas de los operadores juridicos involucrados en especi-
fico, el resultado sera el mismo: una teoria juridica que, aunque relacionada
con otros ambitos de la razoén practica, carecera de verdadera practicidad,
que si bien pretende solucionar conflictos tedricos y practicos en el ambi-
to del propio derecho, también conduce la racionalidad juridica hacia un
irreal e innecesario nivel de complejidad y abstraccion.

%1 Garrido Suarez, Hilda M., Deontologia del abogado. El profesional y su confiabilidad, Madrid,
Edisofer, 2011, p. 65.
532

Pinto Fontanillo, José Antonio, La teoria de la argumentacion juridica en Robert Alexy, cit.,

p- 357.
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Cuando, por la naturaleza de las propuestas de Robert Alexy, se pen-
saba tener una valiosa oportunidad para estudiar a una figura crucial en el
ejercicio del derecho como es la del abogado, de nueva cuenta se ignora di-
cha posibilidad. Ademas, como consecuencia del importante influjo de ésta,
el grueso de la teoria estandar de la argumentacion juridica y, en general, de
la teoria del derecho, en los Gltimos anos ha insistido en focalizar sus ener-
gias en analizar las actividades de los tribunales y la argumentacion judicial.
A continuacién, y para finalizar el presente capitulo, se abordaran distintas
ideas en torno a los abogados a partir de la teoria argumentativa propuesta
por Manuel Atienza.

3. La teoria de la argumentacion juridica de Manuel Atienza

v la figura del abogado

Manuel Atienza desarrolla sus principales ideas con relacion a las ar-
gumentaciones de los abogados a través de uno de los Gltimos capitulos de
su Curso de Argumentacion juridica,’® y al abordar el estudio de la ética de las
profesiones juridicas en su reciente libro Filosofia del derecho y transformacion so-
ctal.>** A diferencia de Robert Alexy y de la mayoria de los autores que con-
forman el canon de la teoria estandar de la argumentacion juridica, Atienza
ha sido de los pocos 1usfilosofos contemporaneos que (ademas de llamar la
atencion sobre la incesante tendencia por centrar el analisis argumentati-
vo en las fundamentaciones de las decisiones tomadas por los tribunales
superiores)®® también ha insistido en la necesidad de construir una teoria
del derecho que verdaderamente pueda reflejar las practicas juridicas, una
teoria que tome en consideracion el contexto en el que se desarrollan y con-
vergen distintos tipos de argumentaciones.

En sintonia con la teoria que elabora Atienza (que, antes que optar por
algin determinado enfoque unilateral, integra tres concepciones: formal,
material y pragmatica para interpretar elementos comunes de las argumen-
taciones juridicas), resulta claro que los razonamientos llevados a cabo por
los operadores del derecho dificilmente pueden responder a una dimensiéon
uniforme o, en todo caso, intentar categorizarse de forma exclusiva bajo
una sola aproximacion. La variada practica legal conlleva ineludiblemente
la necesidad de idear esquemas flexibles que permitan dar cuenta de las
particularidades de cada actor involucrado.

5 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, cit., pp. 703 y ss.
% Atienza, Manuel, Filosofia del derecho y transformacion social, cit., pp. 252y ss.
% Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, cit., p. 703.
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Asi, por ejemplo, se podria afirmar que “las diferencias entre la argu-
mentaciéon que lleva a cabo un juez y un abogado no son relevantes (o no
existen) si se considera la argumentacion exclusivamente desde una pers-
pectiva formal. Pero adquieren notable importancia cuando se presta aten-
ci6n a la dimension material y/o a la pragmatica®® (tanto en sus aspectos
retoricos como dialécticos)”. 7 Aunque se podran distinguir elementos co-
munes, lo cierto es que, en gran medida, la construccion de los argumentos
dependera de las caracteristicas propias de cada operador, tomando en
cuenta el escenario en el que cada uno de éstos se desarrolle. En ese senti-
do, es pertinente considerar que en determinadas ocasiones las diferentes
concepciones de la argumentacién se entremezclan y se complementan
para permitir la fluidez entre la teoria y la practica que conlleva una em-
presa racional (empleando la expresion de Toulmin) tan compleja, como lo
es derecho.

Contemplar la perspectiva material de la argumentacién como aquella
que tiene que ver con la verosimilitud de las premisas implica entenderla
como “el conjunto de argumentos que ofrecen un apoyo para la resolucion
de un problema practico que no puede ser eludido”,*® como un razona-
miento juridico que se equipara a un razonamiento practico y asi se diri-
ge hacia la concrecion de acciones debidas o valiosas. De tal forma que,
aunque Joseph Raz distingue al razonamiento practico “dependiendo del
caracter de las razones operativas o premisas practicas involucradas”,>® y
que el mismo Atienza advierte que las diferencias en estos procesos “depen-
deran de los diversos contextos en los que se argumenta el Derecho”,** no
cabe duda que al estudiar la dimensioén material de los discursos juridicos de
los abogados pareceria que sus argumentos, de manera indefectible, deben
ser considerados como accesorios o “vicarios” respecto a los argumentos
expresados por los jueces.

%36 Ibidem, pp. 706-709.
7 Conviene aclarar que en cuanto se hace mencién a la dimensién retoérica en el ejerci-
cio de la abogacia se refiere a aquellas técnicas centradas en la idea de persuadir a un audi-
torio (las discusiones dirigidas a persuadir al juez o al jurado en relacién con determinadas
tesis), mientras que la dialéctica tiene lugar entre participantes que asumen un rol dinamico,
cuando se contempla desde la perspectiva de la lucha que tiene lugar entre partes (al defen-
der intereses contrapuestos). Véase Atienza, Manuel, £/ derecho como argumentacién, Barcelona,
Ariel, 2006, p. 97; Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, cit., p. 114.

% Atienza, Manuel, “El derecho como argumentacién”, Isegoria, Madrid, nam. 21, 1999,
pp- 42y 43.

%9 Raz, Joseph, Razén prictica y normas, trad. de Juan Ruiz Manero, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991, pp. 12 y ss.

0 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, cit., pp. 701 y ss.
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Al entender al abogado como si éste s6lo fuera un téenico auxiliar del
derecho, subordinado a otros operadores juridicos, se relegan y equiparan
sus argumentaciones con las judiciales,

algo, por cierto, que vale en relacion con la figura del “abogado general” que
actia en el contexto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Pero no
en relacion con los abogados “de verdad” que por lo general, como es obvio,
no persiguen (o no sélo o no fundamentalmente) el interés general. La argu-
mentacion de los abogados es, en lo esencial, una argumentaciéon “de parte”
(lo que no significa ilegitima) que, por ello, difiere en aspectos relevantes de
la del juez.>*!

Sobre este tipo de abogados vale la pena centrar la atencion, pues mas
alla de los fines deseados (que, por lo general no seran otros que los per-
seguidos por sus clientes),®*? al llevar a cabo sus argumentaciones resulta
indispensable que estas encuentren cauce y cabida a través de los medios
juridicos permitidos para alcanzar sus objetivos y, eventualmente, desplegar
una serie de acciones para realizarlos.

Tanto las argumentaciones de los jueces como las de los abogados tie-
nen como comun denominador el convencer respectivamente a sus inter-
locutores. Sin embargo, es importante diferenciar que mientras las argu-
mentaciones de los jueces encuentran sus razones operativas a partir de
las reglas del propio sistema, las de los abogados no vienen a significar las
razones de primer orden para la realizaciéon de sus conductas (aunque ob-
viamente influyen en la definicion de sus estrategias y objetivos), ya que “las
premisas provenientes del sistema ingresan en su razonamiento basicamen-
te como razones auxiliares”.>* De ahi que, a pesar de que las argumentacio-
nes de los abogados tal vez no pretendan inicialmente la justicia (encontran-
dose sesgadas por representar intereses de parte), esto no viene a significar
que de antemano sean ilegitimas o invalidas, porque al final de cuentas es
la misma dinamica del sistema lo que hace posible su viabilidad y eventual
correccion. Su posicion procesal poliédrica, argumentando hacia el juez al

S Thidem, pp. 703 y 704.

2 “La argumentacion juridica que utiliza el abogado tiene como finalidad conseguir
que el tribunal admita la posiciéon que el abogado trata de defender a través de dicha argu-
mentacion. El abogado trata de lograr la adhesién del auditorio, para conseguir que su idea
se materialice en la sentencia del tribunal, es decir, el objetivo primordial de un abogado es
persuadir al tribunal de que lo que defiende es lo correcto”. Armada Cornet, Casilda, £/ reto
de la argumentacion juridica para los profesionales del derecho, trabajo presentado bajo la direccion
de Maria Angeles Bengoechea Gil, para la colacién del Master Universitario en Acceso a la
Abogacia por la Universidad Pontificia Comillas-ICADE, Madrid, 2014, p. 18.

5 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, cit., p. 282.
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intentar convencerlo, hacia el cliente en ocasiéon de emitir consejos, hacia
la parte contraria intentando desarmar una determinada estrategia, hacia el
derecho ya que no puede obviar las reglas del juego, en definitiva, sitia a
este a operador juridico en una posicién privilegiada para tener una parti-
cipacién activa en el sistema y contribuir argumentativamente a un debate
heterogéneo que adopta distintas formas de controversia

En ese orden de ideas, resulta evidente la existencia de un nexo indi-
soluble entre las argumentaciones de los abogados y las de los jueces. El
componente reciproco de las mismas resulta fundamental para el buen fun-
cionamiento de todo un sistema juridico. Ahora bien, de eso a afirmar que
dificilmente se pueden disociar las unas de las otras, o que las argumenta-
ciones de los abogados se encuentran enteramente sometidas a las de los
jueces (y, por tanto, se siga fomentando una tendencia dentro de la teoria
del derecho por equiparar cualquier tipo de argumentacion a la realizada
en sede judicial),®** existe una brecha con muchos matices que transita por
diferentes facetas y vinculos relacionales que hacen del razonamiento juridi-
co de los abogados una actividad muy compleja y polifacética, que permite
a las personas llegar a juicios practicos en concordancia con determinadas
reglas.

Hay que tener presente que la legitimidad de los abogados en el sistema
radica en la posibilidad que les otorga el mismo para representar intereses
y, una vez en juicio, demostrar, a través de la disputa argumentativa, cuales
de los intereses en conflicto son los correctos. De hecho, bajo el contexto de
las actuales democracias deliberativas, una de las funciones preponderantes
de los abogados es

ser los igualadores retoricos de sus conciudadanos asegurandose que los con-
flictos sociales sean resueltos recurriendo al mejor argumento que su comuni-
dad ha sido capaz de producir. Es por eso que los estados modernos tienden
a darles el privilegio del monopolio de la provision del servicio de justicia y a
cerrar a la ciludadania en general el acceso a la deliberacion judicial con el
proposito de garantizar su igualdad.’*®

o “Alexy (y, en general los representantes de la teoria estandar) defiende, por ejemplo,
que la teoria del discurso racional es un modelo que se aplica también a la argumentacion
de los abogados, que —en su opinién— también erigirian (en sus demandas ante los tribu-
nales) una pretension de correccion. Pero esto es muestra, en mi opinién, de una concepcion
idealizada del Derecho en la cual el fendémeno juridico es observado tnica o preferentemente
desde la perspectiva de los tribunales superiores y de la dogmatica juridica”. Atienza, Ma-
nuel, Curso de argumentacion juridica, cit., p. 704.

% Boéhmer, Martin, “Igualadores y traductores. La ética del abogado en una democracia
constitucional”, cit., p. 140.
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De ahi que, siguiendo lo trazado por Atienza, la dimensién pragmati-
ca de las argumentaciones de los abogados resulta fundamental por fungir
como vehiculo que traslada argumentos para ser recogidos y aceptados por
el auditorio, como instrumento comunicacional que contrarresta las des-
igualdades propias del sistema a través de una serie de razones cuya fuerza
de persuasion puede conseguir lo pretendido.

Una manifiesta prueba de la importancia que la perspectiva retorica y
dialéctica adquiere al ejecutarse las labores argumentativas de los abogados
se encuentra en la practica del interrogatorio de testigos en los sistemas de
indole acusatoria. Atienza, en el prologo de El arte de la duda de Carofiglio,’*®
enuncia respecto a la retérica una serie de técnicas argumentativas basadas
tanto en las pruebas racionales (lo6gicas) como en las que apelan al caracter
del orador y a las pasiones del auditorio; de ahi que “todo lo que tiene que
ver con los gestos, los movimientos corporales o la modulaciéon de la voz,
esto es, lo que en la tradicion retorica formaba parte de la actio (la Gltima de
las operaciones retoricas; antes estaban la imventio, la dispositio, 1a elocutio y la
memoria)”, cuenta con una considerable importancia en las labores foren-
ses de los abogados. Y en relacién con la dialéctica (entendida como técnica
de discusion), a partir de un tipo ideal de abogado que Atienza extrae de la
obra en cuestion, postulando un catalogo de veintidos reglas,

equivalentes a las que se pueden encontrar en el famoso librito de Shopen-
hauer titulado Dialéctica eristica. El arte de tener siempre razon, pero con la diferen-
cia de que la dialéctica que propone Carofiglio (precisamente porque no es
una dialéctica puramente eristica, destinada a vencer de cualquier manera,
a cualquier precio) incorpora ciertos limites (importantes limites) de caracter
moral.’"

La importancia de esta ultima idea para las argumentaciones de los
abogados resulta crucial al momento en que las reglas deontolégicas no sélo
se encargan de modelar aspectos técnicos del ejercicio profesional, sino que
también orientan la practica hacia el logro de ciertos valores, pues la aboga-

6 Carofiglio, Gianrico, El arte de la duda, prélogo de Manuel Atienza, trad. de Luisa Jua-
natey, Barcelona, Marcial Pons, 2010, pp. 9y ss.

7 Dentro de esta lista se encuentran: Prepararse bien, no efectuar un contrainterroga-
torio si no existen perspectivas de obtener un resultado 1til, interrogar con un objetivo claro
y preciso, interrogar con cortesia, no tratar nunca con agresividad a un testigo desfavorable,
extremar precauciones con sujetos débiles como niflos o ancianos, no hacer comentarios
sarcasticos, pues van en contra del deber de cortesia y no causaran buena impresioén con los
jueces, utilizar constantemente la mirada para lograr que el interrogatorio sea vivo y fluido,
entre varias mas. Véase idem.
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cia es un trabajo de medios y no de resultados. De ahi que “un buen abogado
no es simplemente alguien que conoce las leyes y las usa para resolver casos.
La concepcion del derecho como practica, y no sélo como reglas y procedi-
mientos, reclama el desarrollo de una cultura de las virtudes profesionales
de los juristas”,**® esforzandose por hacer justicia a través de los mecanis-
mos que propicia y proporciona el fendémeno juridico, y las virtudes que
encierra la profesion hacen que los abogados se encuentren a disposiciéon de
cualquier persona que ha sufrido una afectaciéon a sus derechos o, simple y
sencillamente, busque ver realizadas sus pretensiones.

No por nada, el historiador Yuval Noah Harari llama precisamente
la atencién respecto al elemento de confianza sobre el que descansan mu-
chas de las relaciones que se generan a través del derecho; afirma que “dos
abogados que no se conocen de nada pueden combinar sus esfuerzos para
defender a un completo extrafio porque todos creen en la existencia de le-
yes, justicia, derechos humanos... y en el dinero que se desembolsa en sus
honorarios”.** Aunque bien es cierto, como escribe el autor en cuestion,
que el componente econémico cuenta con un peso importante cuando los
abogados ponen en marcha las maquinarias de los sistemas de justicia, tam-
bién lo es que éste funciona a manera de contraprestacién necesaria por
ejercer una profesion liberal, con la particularidad de que al mismo tiempo
las actividades de los abogados gozan de una faceta de servicio publico en
aras de conseguir trasladar las discusiones de indole privada a un espacio de
corte social, y, en ese sentido, habra que contemplar algunas de sus labores
como una forma de accién politica con la capacidad de redimensionar las
estructuras que organizan una comunidad publica.

La visién que contempla al razonamiento de los abogados como un pro-
ducto meramente consecuencialista, o que afirma que sus argumentaciones
deben ser consideradas de forma exclusiva como “argumentaciones de par-
te”, resulta desacertada, pues uno de los elementos basicos que encierra el
razonamiento juridico de la profesion en analisis es fungir como pieza clave
al momento de accionar inicialmente el sistema, ya que relaciona las nor-
mas que utilizan los operadores juridicos y las pretensiones de los usuarios,
haciéndolas depender las unas de otras.

Asi, los esquemas que permiten y delimitan las actuaciones de los abo-
gados sirven para establecer un marco institucional comtn que despliegue
condiciones para la traduccién del conflicto social al conflicto juridico. Si

8 Aguild, Josep, “Positivismo y postpositivsmo. Dos paradigmas juridicos en pocas pala-
bras”, cit., p. 675.
549

Harari, Yuval Noah, Sapiens. De animales a dioses. Una breve historia de la humanidad, cit.,
2014, p. 41.
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el propio derecho posibilita contemplar al procedimiento judicial como un
caso de justicia procesal imperfecta, es posible entender que la pretension
justificativa vinculada con el sistema y dirigida hacia la aceptacion de los
argumentos por parte de los jueces depende del razonamiento de los aboga-
dos. De tal forma que las argumentaciones de los abogados se entenderan
como vicarias, pero no en el sentido de subordinaciéon absoluta respecto a
las de los jueces, sino en términos de coordinacién estratégica, y a la vez se
genera un estrecho vinculo circular donde la nocién de derecho no se en-
tiende sin el involucramiento de todos sus participantes.

A pesar de dichas consideraciones, no cabe duda que la argumentaciéon
juridica evidencia multiples relaciones de poder, y desata pugnas entre los in-
volucrados por la obtencion de los mayores beneficios posibles, no por nada,
Nieto refiere que el derecho cuenta con “elementos heterogéneos [y] desar-
ticulados de conocimiento dificil, de interpretacion dudosa y de imposible
aplicacion coherente”.” De ahi que la figura del abogado, como operador
juridico que enlaza a la ciudadania con el sistema y, por ende, tematiza el
conflicto, resulta esencial para llevar a cabo la administracion de justicia en
los términos que un Estado constitucional de derecho considera adecuados.

Cuando, de entrada, las mismas dinamicas que destella el derecho ge-
neran condiciones diferenciadas para los involucrados

respecto de su capacidad de generar los mejores argumentos para persuadir
al juez, lo que crea el riesgo de que las decisiones que se tomen en los tribu-
nales no contribuyan a cumplir con el rol fundamental que tienen los 6rganos
contramayoritarios en una democracia constitucional dado que no triunfa-
rian los mejores argumentos sino los mejores argumentadores,®!

el trabajo de los abogados, tanto por su proximidad y conocimiento del
sistema como por su cercania respecto a los usuarios, se torna fundamental
como traductores técnicos especializados para igualar a los miembros de
una comunidad. Bajo esta logica, el rol de los abogados, a través del litigio
(en términos sustantivos por medio del “derecho a la defensa”), se visualiza
como garantia del correcto funcionamiento de las democracias constitu-
cionales, cuya importancia se agrava en contextos en los que el margen de
desigualdad es mas apremiante, y tiende a situar sobre el tablero problemas
estructurales de exclusion social.”?

%0 Nieto, Alejandro, Critica de la razén juridica, Madrid, Trotta, 2007, p. 201.

1 Béhmer, Martin, “Igualadores y traductores. La ética del abogado en una democracia
constitucional”, cit., p. 135.

2 En un apartado del siguiente capitulo se abordara en especifico la faceta activista del
abogado como via para propulsar ciertos temas de indole social.
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Asi, se podra pensar que para llevar a buen término el ejercicio del de-
recho resulta necesario que los abogados incesantemente reclamen y exijan
derechos, judicializando cualquier pretensiéon que se les presente, siendo
proclives a entender su trabajo como catalizador de las relaciones politicas.
Es decir, luchando desde una instancia que pueda institucionalizar lo pre-
tendido para propulsar constantemente el entorno por la via legal. Nada
mas errado. Como bien afirma Lloredo, “esto no debe llevar a pensar en
una hipotética sociedad supererogatoria, donde la vida se ha terminado ju-
dicializando hasta limites absurdos”.” En efecto, las labores de los aboga-
dos dentro del Estado constitucional de derecho no implican su conversion
en una suerte de picapleitos obsesivos. “El propio Jhering advirti6 sobre esta
posible tergiversacion de su punto de vista: «quisiera enfatizar que, en varias
ocasiones, se me ha querido atribuir la opiniéon de haber querido abogar por
la disputa, por la ‘pleitomania’. Pero sélo he patrocinado un sentimiento ju-
ridico saludable y fuerte que se defendiera de su mal uso»”.>* En definitiva,
esta vision, antes que propulsar una visiéon confrontacional de la profesion,
clama por una amplia y flexible fenomenologia en el ejercicio de la aboga-
cia, develando una pluralidad de estrategias en donde caben procesos como
la mediacion o la conciliacion.

Percibir a la practica del abogado de manera ascendente, con un fuerte
componente informal en el que se dialoga y negocia de forma constante,
en otras palabras, donde se despliega una argumentacién informal, resulta
fundamental para accionar la parte formal de sus argumentaciones, en la
que su faceta constructiva no se puede limitar a comprenderse sélo como un
conjunto de razones dirigidas a la obtencion de determinados objetivos par-
ticulares (en vias de contribuir a maximizar intereses), sino que conjuga dis-
tintas concepciones en las que incorpora valores para lograr fines colectivos.

De ahi, precisamente, que sea indispensable la buena comunicacién en-
tre operadores juridicos. De ahi también que el ejercicio del derecho deba
consistir en la construccién de un proceso argumentativo, en el que la ra-
zonabilidad y el entendimiento sean el fundamento para la consecucion de
nuevas ideas y mejores normas que tiendan a su efectiva funcionabilidad.
Como hace notar Luhmann,

esto significa para los abogados que la calidad de sus interpretaciones o for-
mulaciones de textos depende de la recepcion por parte de otros juristas. El
abogado individual, sea cual sea su ritmo de trabajo, no puede lograr ningun

3 Lloredo, Luis, “La lucha por el derecho como imperativo ético y politico. Glosas a
Rudolf von Jhering”, Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, Madrid, nam. 15, 2012, p. 255.

>t Idem.
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éxito de forma auténoma, él no tiene la resonancia adecuada. La construc-
ciéon legal mas elegante no sirve de nada si nadie es capaz de entenderlo o
seguirlo. Y un refinado sentido de los limites de la interpretacion justificable
no sirve de nada cuando una inundacién de la politica expurga todo. Por lo
tanto, la calidad puede ser aumentada solo dentro del sistema, y el éxito de-
pende de un proceso profesionalmente calificado de comunicaciéon y no pri-
mordialmente en el ethos individual >

Efectivamente, habra que tener presente que en ocasiones el razona-
miento juridico de los abogados también viene a significar una actividad
unificadora entre lo que unos exigen y lo que otros hacen.

Estudiar las argumentaciones de los abogados resulta indispensable
para dar cuenta de manera mas proxima, y por tanto realista, de otra parte
del amplio fenémeno juridico. De acuerdo con la propuesta argumentati-
va de Atienza, y en sintonia con las exigencias que conlleva el modelo que
propone el Estado constitucional de derecho, en la medida en que los pro-
cedimientos otorgan a los ciudadanos la oportunidad de participar en de-
mocracia, el razonamiento de los abogados encuentra justificacién a partir
de su caracter institucional técnico, tratando no sélo de sacar partido a las
posibilidades ofrecidas por el sistema juridico, sino también al momento en
que sus argumentos tienen que ser aceptados por los jueces, siendo confor-
mes tanto con las normas y los valores del sistema juridico como con aque-
llas normas y valores que rigen su profesion.”®

La necesidad de que los abogados sean conscientes de sus acciones,
con una idea de profesion que busque, a través de ciertos valores, dotar de
sentido al derecho, es fundamental para potencializar una mejor practica
juridica por medio de la reflexion filoséfica. Sin embargo, en tiempos me-
diaticos, en que el espectaculo ha desplazado al contenido y lo instantaneo
a la reflexion, también resulta de crucial relevancia pensar las instituciones
que existen en la profesion desde otra trinchera. Esto no sélo para su analisis
y eventual mejora, sino también en aras de imaginar soluciones a problemas
futuros. De ahi que en el siguiente y tltimo capitulo se estudiaran algunas
alternativas para la abogacia desde una éptica socioinstitucional.

% Luhmann, Niklas, “The Legal Profession: Commments on the situation in the Federal
Republic of Germany”, en MacCormick, Neil (ed.), Lawyers in their Social Setting, Edimburgo,
W- Green & Son Ltd., 1976, p. 100.

26 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, cit., p. 706.
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