«Retdrica de la virtud» es el término con el que la autora denomina a una teorfa clésica, desarrollada
por Cicerdn y Quintiliano, que promueve la adquisicion por parte de la abogacia de una amplia
cultura'y de un firme compromiso moral. Dicha teorfa sostiene que la riqueza ética e intelectual es el
camino méas seguro para convertirnos en personas persuasivas. Emocionarnos primero es la via méas
eficaz para emocionar después a otras personas. Ser cultos y elegantes, es el modo més certero de
parecer cultos y elegantes. Sin embargo, la persuasion no es el objetivo central de la «retérica de la
virtud», ya que el desarrollo de un carécter ético y complejo nos conducira a plantearnos los fines
Ultimos de nuestra profesidn, anteponiendo otros objetivos por encima del lucro econdmico o de la
victoria efectiva. La asuncién de la «retérica de la virtud» conducira a la practica de la abogacia o de
la judicatura comprometida con la dignidad humana y con los derechos humanos que la expresan.
Las retoricas de Ciceron y Quintiliano proporcionaron abundantes técnicas de utilidad para el logro
de la persuasion eficaz en los Tribunales, pero dichas técnicas se presentaban dentro de un cuerpo
tedrico mas complejo que les aportaba un sustrato ético en consonancia con las éticas de la virtud
propias de la filosofia clasica y con una concepcion republicana (orientada a la acciéon comunitaria)
de la argumentacion juridica. Este trabajo apuesta por la recuperacién de aquella cultura de la reto-
rica, que enfatizaba la centralidad de los valores en la praxis juridica. La «retérica de la virtud» acoge
sin temor la retorica de las pasiones y la elegancia del estilo. No se rechaza ninguna técnica persua-
siva, dado que el caracter razonable de la argumentacion descansa en los valores adquiridos por
el orador y en su compromiso con la promocion del bienestar humano. La presente obra presenta
una sugerente alternativa frente al relativismo axiologico de la abogacia contemporanea y frente al
solipsismo ilustrado de nuestra cultura juridica. Ofrece una aproximacion original a la argumentacion
juridica que se distancia de las visiones pragmadialéctica o perelmaniana dominantes. La «retérica
de la virtud» enfatiza la importancia que tienen, en el trabajo de la judicatura y la abogacia, elementos
como el compromiso moral, el amor por la sabiduria, la preocupacion por la comunidad y la promo-
cion de la justicia mediante el dialogo.
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PROLOGO

Hacer un prélogo conlleva asumir algin grado de responsabilidad
por cercania. Sin embargo, en el caso de este libro, me complace espe-
cialmente esta tarea, por tener la ocasién de presentar un trabajo acadé-
mico original, valiente y oportuno. Propugnar una perspectiva huma-
nista vinculada a la retérica clasica como elemento que ha de hacerse
presente en el oficio de jurista es, sin duda, una apuesta valiente que con
frecuencia se muestra alejada de la praxis juridica vigente, impregnada
de gerencialismo. Pero este factor del humanismo ético es del todo cohe-
rente con un discurso sobre el fenémeno juridico que no puede prescin-
dir de la dimensién utdpico-critica que se cultiva desde aquella sede de
conocimiento que se denomina a si misma como filoséfico-juridica, que
es en la que surge este libro. Este discurso utépico-critico es imprescin-
dible —aunque con frecuencia sea contrafactico— porque reside en toda
tarea de ilustracion que se presenta como legitimacion u orientaciéon de
la praxis juridica.

Para armar este discurso humanista y comprometido con la praxis
juridica es preciso cultivar el punto de vista retérico de la argumentacion
juridica, perspectiva esta que se hace eco del giro lingtiistico operado en
la filosofia y también en la filosofia juridica desde mediados del siglo XX,
por autores muy relevantes como G.E Moore, Hare, Toulmin, von Wright,
J.L. Austin, Searle, Perelman, Habermas o Gadamer. El lenguaje juridico
ya no puede concebirse tinicamente como vehiculo del pensamiento sino
como interaccién comunicativa compleja en donde el derecho es len-
guaje, pero no sélo palabra, como destaca Tasia Ardnguez, la autora de
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este libro. El lenguaje juridico es también imagen, escenificacion, estilo,
registro de emociones o sentimientos, estereotipos y formas diversas de
identidad y de carécter. En esta perspectiva de la pragmatica juridica,
recobran especial protagonismo los actores de la argumentacion (el abo-
gado, el juez, el auditorio...), asi como la intencionalidad y los objetivos
de la actividad argumentativa (convencer, persuadir...). Esta revitaliza-
cion de la pragmatica entronca con la tradicién clasica: la Retdrica y la
Poética de Aristoteles, Cicerdn (Didlogos del orador, La invencidn retorica...),
las Instituciones de Quintiliano y con la tradiciéon hispana, entre otros,
con Baltasar Gracian en su Arte de ingenio. Mucho debe este libro a la
brillante tradiciéon humanista de la retérica clasica, pues resulta ser el
alma e inspiracién de las propuestas que formula Tasia Aranguez. Merece
destacarse, en este sentido, tanto la cercania precisa a estas fuentes como
la erudicién y rigor de que hace gala.

La perspectiva retérica de la praxis juridica que se propugna en
este libro atiende aspectos de dicha praxis que habitualmente quedan
excluidos de la teoria del derecho y de una teoria logocéntrica de la
argumentacion que deja en la periferia la dimensién emotiva, estética
y estilistica de la argumentacién, olvidando aspectos fundamentales
del humanismo culturalista de la retérica clasica. Se justifica, ademas,
el rechazo a una visién de la retérica como mera técnica de persuasion
eficaz y se considera como insuficiente la pretensién de construir un dis-
curso convincente y razonable, al modo de Perelman. Como propuesta
alternativa, Tasia Aranguez ofrece el nuevo enfoque de la retérica de la
virtud. Este planteamiento es coherente con el giro lingiiistico sefalado,
y se inspira en Arist6teles y en las aportaciones del clasicismo romano
de Cicerén y de Quintiliano. Reivindicar, como hace Tasia Ardnguez,
una argumentacion juridica «aretaica», alejada de la mera persuasion
técnica y de una razonabilidad que olvida los componentes emocionales
y estéticos de la praxis juridica, se muestra como una pretensién plausi-
ble y necesaria porque dirige sus esfuerzos a la formacién intelectual y
ética de los que ejercen las profesiones juridicas desde una perspectiva
humanista, comprometida con los derechos humanos, la justicia social y
la dignidad de la persona. Esta pretension encuentra su fundamento en
las aportaciones que se nutren de la perennidad del ideal formativo del
humanismo clédsico de la retérica que busca la excelencia tras el cultivo
de la palabra y tras la cultura de las virtudes éticas, siguiendo el lema
de Quintiliano segun el cual el bien hablar ha de reunir también otras
cualidades morales e intelectivas como la prudencia o la compasion.
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De lo que se trata es de trasladar a la teoria de la argumentacién ese
potencial humanista, incluyendo las emociones y los demés componen-
tes estéticos del lenguaje juridico. Como destaca la autora, cobra cada
vez mayor relevancia en el &mbito de argumentacién juridica el corpus
tedrico de la «jurisprudencia de la virtud» que tiene como uno de sus
componentes esta mirada humanista y culturalista de la retdrica clasica.
Para esta «teoria aretaica» de la argumentacién, importa mas, como des-
taca Tasia Ardnguez, remitirse a la actividad del juez virtuoso o del abo-
gado virtuoso, vinculada a un ideal de vida coherente con la dignidad de
la persona y los derechos humanos, que ocuparse conceptualmente del
listado de virtudes que ha de tener el juez o el abogado. Esta propuesta,
que apela a una jurisprudencia artetaica y a una disposicién activista
de los operadores juridicos, deja a la vista importantes escollos como la
garantia del principio de legalidad, la separacion de poderes, la cuestion
de la tesis de la respuesta correcta o el alcance de la discrecionalidad
judicial. En todo caso, remitirse a la efectiva realizacion de los derechos
humanos es un horizonte siempre deseable aunque solo sea parcialmente
realizable. Esta propuesta deja espacio para el debate o la polémica pues
el deseable vinculo entre formalismo y activismo judicial no se muestra
como una tarea facil, sino més bien llena de dificultades, como peligroso
es transitar entre los acantilados de Escila y de Caribdis. Solo al cruzar
estos procelosos mares podra ir alumbrandose el camino.

La tradicion retérica que se pretende restaurar no es la que se sus-
tenta en una ética discursiva, utilitarista y trascendental, sino en una
ética de la virtud que podria decirse que es una mezcla de humanismo
y republicanismo civico, que atiende primordialmente al ethos (caracter
o talante del orador), pero también al logos (razén) y al pathos (las emo-
ciones). En la actividad de la judicatura se muestra como paradigma
la phronesis (una mixtura de intelecto y de experiencia practica), pero
alejada de la nocién de la imparcialidad fria y ciega, y con apelacién a
una concepcion sustantiva de la justicia (epiqueya). En la actividad de
la abogacia —lugar este de una mayor querencia de Tasia Ardnguez—
se destaca la plausible proyeccion de las aportaciones de Cicerén y de
Quintiliano, que tienen como motivacion principal el compromiso con la
ética y el sentido de la justicia frente a la motivacién crematistica, vincu-
lada a un profesionalismo gerencialista, facilmente perceptible en nuestro
tiempo. Se propugna, en definitiva, y aunque el espejo de la realidad nos
ponga en la senda del escepticismo, una abogacia segin los parametros
del humanismo clédsico de la retdrica. Este ideal se recapitula en el cultivo
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de la empatia, en los variados registros de la habilidad argumentativa,
la inteligencia, la apelacién a las emociones, la sabiduria, el dominio del
derecho, teatralidad, facil verbo..., pero todo ello vinculado a una hones-
tidad insobornable, al ingenio, la oportunidad, la creatividad, el sentido
del humor y la elegancia. No parece haber duda de que hoy se echa en
falta una dignificacion de la abogacia que puede encontrar respuestas
en este paradigma.

El papel que haya de tener el estilo en el ambito de la argumentacion
juridica es una de las aportaciones mas originales de este libro. Mientras
que en la teoria estandar de la argumentacién, sustentada en una episte-
mologia racionalista y procedimental (este es el diagndstico que formula
Tasia Ardnguez), el estilo del discurso es percibido como algo accesorio
o meramente cosmético, la posicién que se adopta es que la dicotomia
esencia/apariencia puede quedar, al menos, aliviada desde los parame-
tros mas originarios de la retorica clasica. Segtin Baltasar Gracian, al que
se toma aqui como autoridad, estética y contenido van indisolublemente
unidos como quiera que las figuras de estilo o las agudezas y arte de
ingenio constituyen la arquitectura de las ideas o la estructura concep-
tual del discurso. Es decir, que no hay estilo sin concepto. El hacer un
uso apropiado de estas agudezas de ingenio (analogia, paradoja, humor,
el ridiculo, la alusién, contraposicién, el absurdo, el entimema, el equi-
voco...) es una indicacién del punto de encuentro entre esencia (forma) y
contenido. En definitiva, como dice Tasia Ardnguez, no hay arqumentatio
ni dispositio sin estilo porque «las estructuras que ordenan el discurso
son el cuerpo del mismo», y la elocutio no puede definirse como algo
accesorio sino como aquello que hace posible el pensamiento. Podemos
advertir, como refuerzo de esta idea, que la estética trascendental kan-
tiana también ilustra en este mismo sentido. En efecto, como tarea previa
a la formacion de los conceptos se hace necesario, como hace Kant en su
Estética trascendental, poner en marcha la imaginacién trascendental que
es aquella instancia del sujeto que unifica el magma amorfo y caético del
mundo como realidad exterior al sujeto. Sin esta tarea previa unificadora
del esquematismo trascendental (el espacio y el tiempo en la instancia
cognoscitiva de la sensibilidad) no podrian ponerse en accién las cate-
gorias del entendimiento que son las que hacen posible el conocimiento
del fenémeno.

Para recapitular la urdimbre basica de la propuesta que se formula a
favor de la ética de la virtud, frente a las éticas discursivas, utilitaristas,
contractualistas o de estructura trascendental, Tasia Aranguez se apro-
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xima a las aportaciones més recientes de MacIntyre y Martha Nussbaum.
Se destaca aqui, sobre todo, la especificidad de estas éticas aretaicas,
una de cuyas caracteristicas es el lugar que ocupan las emociones, cuya
presencia se aleja de la frialdad de las éticas dedontolégicas, procedimen-
tales o trascendentales. Este modelo de fundamentacion culturalista que
apunta al ideal de una vida digna se remite, en definitiva, a la naturaleza
social y politica de los seres humanos que incorpora los sentimientos de
compasion y en donde la racionalidad se funde con la socialidad. Pre-
cisamente, la idea de la cooperacién social, basada en la igual dignidad
de la persona humana, y con raices aristotélicas, se hace presente en la
modernidad en la nocién de sociabilidad natural de Hugo Grocio (appe-
titus societatis) y en el imperioso deseo de la vida en comun, organizada
a la medida de la razén junto a los demds congéneres. Pero podemos
apreciar que estas mismas raices aristotélicas y estoicas se hacen también
visibles en Pufendorf y en la tradicién britdnica de autores como John
Wise (el padre de la democracia americana), John Locke (en sus escritos
de filosofia moral) y Richard Cumberland. También es perceptible este
mismo enfoque en Shaftesbury, Hutcheson, David Hume y Adam Smith.
Desde esta perspectiva en la que los seres humanos son considerados
como agentes morales, en una concepcién no contractualista, hay en la
actualidad muchos autores que pueden sumarse a esta tradicion aretaica:
Shue, Scanlon, Waldrom, Williams, Batson, Todorov...

Por el tema elegido, por el tratamiento de los contenidos y las pro-
puestas que se formulan, por el esfuerzo apasionado y la calidad humana
que hay detrds de las paginas de este libro, es justo darle una cordial
bienvenida.

Manuel SALGUERO SALGUERO
Catedratico de Filosofia del Derecho
Universidad de Granada

Granada, mayo de 2017






INTRODUCCION

Hacia una perspectiva comprometida de la praxis juridica

Imaginemos que nos encontramos en una amena cena navidefa junto
con un grupo de personas que comparten nuestra profesion juridica. La
conversacion nos resulta interesante, ya que estamos hablando sobre el
papel que creemos desempenar en la sociedad y sobre como tratamos de
realizar nuestro trabajo del modo maés ético posible. La dindmica de la
conversacion, aderezada con una copa de vino tinto, nos ha conducido a
una reflexion sobre los derechos humanos y sobre la nocién de dignidad.
En este momento Claudia expresa que estos conceptos no le parecen
simples normas, sino que para ella son nociones que la orientan en el
dia a dia. Maria ahade a lo apuntado por Claudia que ella se considera
una abogada comprometida y que procura que su trabajo sirva para
promover la justicia en su entorno.

En ese momento llega Aurelio, que se ha retrasado un poco. Se apro-
xima a nuestro grupo con el paso decidido que le caracteriza y con su
sonrisa resplandeciente y blanqueada que recuerda ligeramente a la de
los anuncios de dentifricos. Viste con un impoluto traje y luce en su
muifeca ese reloj que Julio, otro de los presentes, suefia con poder com-
prarse. Entonces Aurelio nos dice lo siguiente:

— Hablar de derechos humanos es una pérdida de tiempo. La ética,
la justicia, son conversaciones eternas que no conducen a ninguna parte.
Palabras vacias. Yo digo una cosa y ta dices la contraria. No nos vamos
a poner de acuerdo. Yo os voy a decir en qué consiste esta profesion—
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Aurelio acompana estas palabras con un gesto en el que se inclina sobre
el grupo, escenificando una importante confesion— La abogacia consiste
en ganar— mientras dice esto da un golpecito a su espléndido reloj—
En el derecho no hay buenos ni malos. Hay ganadores y perdedores. El
abogado tiene que servir a los intereses de su cliente y salir victorioso sea
cual sea la causa. La justicia es algo demasiado relativo. No hay malvados
que no merezcan la mejor de las defensas. Ese discurso de la dignidad es
para contarselo al juez de manera convincente, pero nosotros no vamos a
ser tan estipidos como para dejar que un idealismo ingenuo nos ponga
limites— Aurelio rodea la mesa con la mirada buscando asentimiento.
Entonces se dirige a Maria y anade:

— Aspirar a ser una abogada comprometida no es otra cosa que
elegir ganar menos dinero del que podrias ganar. Con el tiempo te daras
cuenta de que la gente a la que defiendes no es mejor que los demas, y
de que lo que ti crefas que era lo justo, en realidad era solo el glamour
de la causa perdida.

Este personaje al que he presentado y llamado Aurelio es uno de
los personajes claves de la cultura contempordnea (no se ofenda nadie
por la arbitraria eleccion de este nombre). Las personas que suscriben el
discurso de Aurelio se adhieren sin saberlo al rol que MacIntyre' deno-
mina «el gerente». El gerente es alguien que piensa que su trabajo con-
siste en aplicar técnicas y obtener resultados de forma eficiente. No se
cuestiona los fines, pues piensa que estos ya estan dados de antemano.
Los objetivos los pone la clientela o la persona que esté al mando. El
gerente enajena su responsabilidad: él no disefa las reglas del juego. Sin
embargo, obtiene un rédito de dicho juego. El gerente quiere ser el mejor
jugador, el que siempre gana. Si alguien cuestiona su falta de escripulos
morales sefialara que él se limita a seguir las reglas y que las reglas son
la tnica certeza que tenemos en la vida. Al fin y cabo, opina el gerente,
morales hay muchas.

En la mentalidad de Aurelio se ainan una filosofia basada en el rela-
tivismo moral, una vision técnica de la practica juridica y una perspectiva
legalista del derecho. El presente trabajo puede leerse como una réplica
a Aurelio basada en la propuesta del paradigma de la ética de la virtud,
una vision humanista y comprometida de la praxis juridica y una pers-
pectiva hermenéutica del derecho como trasfondo. La vision gerencial de
las profesiones juridicas se encuentra por doquier y la teoria del derecho

! Cfr. MacIntyre, A. (2013). Tras la virtud. Barcelona: Austral.
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que se imparte en las facultades, marcadamente positivista, no facilita
la adopcién de una perspectiva comprometida de la labor juridica. La
vision de la moral como algo separado del derecho deja el campo abierto
a la codicia del gerente. Por estos motivos considero que es importante
desarrollar una vision de la practica juridica que, sin alejarse del suelo,
cuente con la ética como parte esencial del trabajo juridico. Este es el
objetivo que intento acometer.

Aspectos originales del presente trabajo

Este trabajo se ubica en la teoria de la argumentacion juridica, dentro
de una concepciéon hermenéutica del derecho, es decir, que entiende el
derecho como un lenguaje en accién, fruto de un dialogo vivo. Como
el derecho es un lenguaje vivo, es central el papel que desempenan sus
hablantes. La originalidad de este trabajo radica especialmente en la
formulacién de la «retérica de la virtud». Para que mis tesis resulten
comprensibles, debo hacer una breve aclaracién acerca del estado de la
cuestion de la teoria de la argumentaciéon. Como es sabido, una de las
principales perspectivas de la teoria de la argumentacién actual es el
punto de vista retérico. La perspectiva retdrica presta atencion a todos
los aspectos que inciden sobre la interaccién comunicativa. El derecho
es lenguaje, pero no solo es palabra, pues también es imagen, escenario,
expresion no verbal, cadencias, estilo de escritura, emociones, caracter,
identidad, etc. La tradicion retdrica se preocupa por las estructuras argu-
mentativas del lenguaje, pero también transciende los marcos de dichas
estructuras. Una vision retdrica de la praxis juridica se preocupa por el
analisis de elementos que, por lo general, quedan excluidos en la periferia
de la teoria del derecho.

Dentro de la perspectiva retérica del derecho cabe distinguir dos
visiones antagoénicas que ostentan la hegemonia en la actualidad. Una de
ellas es la vision de la retérica como técnica de la persuasion. Esta es una
visién de la retérica puramente gerencial. Lo relevante, para este punto
de vista, es la victoria en el pleito, la persuasion eficaz y, por ello, seran
analizados todos los elementos que contribuyan a la eficacia persuasiva,
sin que importe ningtin elemento que no constituya un instrumento para
el logro del éxito en el pleito. Frente a dicho enfoque se encuentra la pro-
puesta de Perelman?, la «Nueva Retoérica», que se basa en la distincién

2 Cfr. Perelman, C. (1979). La légica juridica y la nueva retérica. Madrid: Civitas.
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entre la convicciéon razonable y la mera persuasion irracional. No es lo
mismo, para este punto de vista, convencer con razones y argumentos,
que hacerlo con imagenes capciosas o chantajes emocionales. El papel de
la retdrica juridica, para dicho enfoque, es estudiar como podemos cons-
truir una argumentacién convincente y razonablemente fundamentada.

Mi propuesta consiste en un tercer enfoque dentro del punto de vista
retdrico, al que denomino «retérica de la virtud». Argumento que es
necesario integrar en el estudio de la comunicacion juridica elementos
que estuvieron presentes en la retérica cldsica como la incidencia de la
emocion de la compasion o el estilo de los escritos. Sin embargo, un punto
de vista como el de Perelman dificulta la realizacién de un anélisis serio
de imédgenes y emociones, dado que parte a priori de su exclusién. Lo
razonable, lo argumentativo, se construye por oposicién con lo emocional
y lo no verbal. Frente a este problema opto por remontarme, al igual que
hizo Perelman para formular su «Nueva Retdrica» a la retorica clasica.
La tradicion retérica, que tiene por maximos exponentes a los célebres
abogados Cicerén y Quintiliano?®, tenia muy presentes los componentes
emocionales y estéticos de la praxis juridica. Sin embargo, no se basaba
en una vision gerencial de la retérica. La retdrica clasica era mucho mas
que una técnica para el logro de la persuasion. Para Cicerén, el buen uso
de la palabra constituia la mds alta expresion del caracter social del ser
humano. La palabra permitia la participacién de las personas en la vida
politica y, por tanto, su dominio era la piedra angular de las virtudes
civicas. El ideal formativo cldsico buscaba la excelencia a través del cul-
tivo de la palabra, la adquisicién de una amplia cultura y el desarrollo
de virtudes éticas. Cicerén y Quintiliano tienen una vision rica de la
praxis de la abogacia, que se concibe como un trabajo lleno de dignidad
en el que el dominio de la palabra se atina con el cultivo intelectual y
con el compromiso moral. La retérica para Quintiliano significa el arte
del buen hablar vinculado a la persona virtuosa. Es decir, para Quinti-
liano solo podemos decir que estamos en presencia de un orador o una
oradora cuando dicha persona, ademéds de hablar bien, retine una serie
de cualidades éticas e intelectivas.

Por tanto, la originalidad de mi punto de vista de la teoria de la argu-
mentacion radica en mi reivindicaciéon y denominacion de la «retdrica de
la virtud», que es un modelo retérico que se basa en una ética fundada

3 Para no llenar esta introduccién de referencias bibliogréficas, los cldsicos se citan
en el cuerpo del trabajo y en la bibliografia final.
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sobre el concepto de virtud, es decir, en el desarrollo de los habitos del
caracter. La «Nueva Retérica» de Perelman (que es considerada la pro-
puesta mas solvente de la retdrica actual) recurre a una fundamentacién
ultima basada en las llamadas «éticas discursivas». Por oposicién a esta
apuesta epistémica yo recurro a las «éticas de la virtud», pues considero
que logran dejar de lado la racionalidad gerencial sin pagar por ello el
peaje de despreciar las emociones y las imégenes. En el presente trabajo,
por consiguiente, desarrollo una perspectiva humanista de la retérica
juridica, situando en el centro del anélisis la formacién intelectual y ética
de las profesiones juridicas. Apuesto por una formacién retérica que
genere una praxis laboral comprometida, tendente a luchar por la justicia
social, los derechos humanos y la dignidad. Me opongo a la concepcion
de la labor judicial basada en la idea de una imparcialidad fria y ciega,
que aspira a asimilar a las personas juzgadoras con calculadoras asépti-
cas. Contra esta nocién, apuesto por un modelo educativo que fomente
un ideal judicial, procedente del mundo cldsico y de la hermenéutica,
que desarrolla las virtudes de la prudencia y la compasion. Este modelo
que propongo no requiere dejar de lado a las emociones ni a la estética
para resultar ético y racional.

La perspectiva propuesta en este trabajo se integra dentro del resurgi-
miento filos6fico, a partir de los afos cincuenta, de las éticas de la virtud
(giro aretaico). Las éticas de la virtud* que han inspirado este articulo
son especialmente las de MacIntyre, Nussbaum y Gadamer, y la teoria
aristotélica que los tres toman como punto de partida®. Dentro de la teoria
del derecho, el presente trabajo se enmarca en el corpus tedrico denomi-
nado «jurisprudencia de la virtud»® (correlativo a las éticas de la virtud),
que esta ganando especial relevancia en el ambito de la argumentacion

* De «Areté», en griego «virtud» o «excelencia».

> Gadamer, H. 1997: Verdad y método. (A. y. Agud, Trans.) Salamanca: Sigueme.
Macintyre, A. 2013: Tras la virtud. Barcelona: Austral. Nussbaum, M. 1995: Justicia poética.
(C. Gardini, Trans.) Barcelona: Editorial Andrés Bello. Nussbaum, M. 2004: La fragilidad
del bien. Madrid: Machado. Aristételes. 1970: Etica a Nicémaco. (M. Araujo, & J. Marias,
Trans.) Madrid: Instituto de Estudios Politicos.

¢ Algunos trabajos que dan muestra de la jurisprudencia de la virtud son: Amaya,
A.yHock Lai, H. 2012: (Eds.), Law, Virtue And Justice, Oxford, Hart Publishing, Farrelly,
C.y Solum, L. 2008: Virtue Jurisprudence, Basingstoke, Palgrave Macmillan. Chapman,
J. y Galston, W . 1992: Virtue, NOMOS XXXIV, New York, New York University Press,
1992
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juridica’. Una de las novedades del presente trabajo es que incorpora
algunas fuentes que no estan en el debate actual de las «jurisprudencias
de la virtud»®, en particular, la retérica clasica y, especialmente, la obra
de Quintiliano. Este trabajo propone dirigir la mirada hacia un tiempo
en el que la abogacia era considerada la mas elevada de las profesiones,
que aunaba un conjunto de virtudes morales, intelectuales y civicas que
representaban el ideal de vida de una concepcién del mundo a la que se
puede denominar «cultura de la retérica». A través de la indagaciéon en
la retdrica clasica he tratado de trasladar a la teoria de la argumentaciéon
juridica de hoy aquel espiritu apasionado, de gran potencial humanista
y democratizador. Mi cuestionamiento de la teoria de la argumentacion
actual surgi6 al contrastar las sensaciones que me transmitia la lectura de
las monografias contemporaneas con las sensaciones que transmitian los
clasicos, cuyas obras poseen gran belleza literaria y estan llenas de refe-
rencias culturales y de anécdotas emotivas, humoristicas e interesantes.

Junto con la referencia central a la retdrica clésica, este trabajo difiere
en otros aspectos significativos de otras propuestas cercanas como la
teoria aretaica de la argumentacion juridica de Amaya Amalia’. La dife-
rencia mas destacable es que dicha autora hace especial hincapié en los
contenidos especificos de las virtudes que deberia tener la judicatura y
la abogacia, mientras que mi propuesta destaca més el significado cul-
tural de la nocién de «virtud», de modo que muestro suspicacia ante los
listados de virtudes y prefiero centrarme en la nociéon més amplia de un
juez virtuoso, una abogacia virtuosa o una persona virtuosa, que seria
aquella que promueve activamente en su vida profesional y cotidiana
un ideal de vida coherente con el bienestar, la dignidad y los derechos
humanos. Tras esta diferencia podria haber una discrepancia de fondo
acerca de la nocién de «virtud», pues me preocupa que el énfasis en lis-
tados de virtudes pueda desembocar en una visiéon instrumental de las
mismas, es decir, en su reduccién a habilidades y actitudes profesionales

7 Algunos trabajos que ejemplifican la teoria aretaica de la argumentacién son los
siguientes: Amalia, A. 2013: «Virtud y razén en el Derecho. Hacia una teoria neo-aristoté-
lica de la argumentacién juridica», en Gonzalez de la Vega, René y Lariguet, Guillermo,
Problemas de Filosofia del Derecho. Nuevas Perspectivas, Bogota, Temis. Saldafia, J. 2007: Etica
judicial. Virtudes del juzgador, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Yankah,
E. 2009: «Virtue’s Domain» University of Illinois Law Review, vol. 2009, num. 4.

8 Es sabido que el renacimiento presente de las éticas de la virtud tiene su origen
en la relectura de Aristételes, y lo mismo ocurre con las jurisprudencias de la virtud.

? Op. Cit.
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que podrian considerarse objeto de un aprendizaje técnico y que, una vez
aplicadas, desembocarian con la presunta garantia de un procedimiento
racional, a un resultado razonable. Para evitar esta posible banalizacién
de la nocién de virtud enfatizo su relacién inseparable con ideales demo-
craticos, culturales y éticos de amplio contenido.

Junto a la recuperacién y formulacion de la «retérica de la virtud»,
el otro aspecto original del presente trabajo es la reivindicacién de los
aspectos estéticos y estilisticos de la argumentacion juridica. Considero
que la teoria de la argumentacion actual resulta «logocéntrica», pues se
ha centrado en exceso en estudiar esquemas argumentativos y estruc-
turas del discurso y ha descuidado aspectos como el estilo de los escri-
tos, que se consideraban elementos primordiales de la retdrica clésica.
A pesar de que considero que la teoria de la argumentacion actual es
mucho més logocéntrica que la cldsica, sostengo que la retorica clasica
ya contenia el germen de esta deriva al construir la distincién entre esen-
cia y apariencia, entre argumento y estilo, entre inventio y elocutio. Por
eso valoro positivamente la originalidad que tuvieron las aportaciones
retéricas del humanista Baltasar Gracian, que se aparta de la tradicion
clasica y rompe con la distincién entre argumento y estilo, sosteniendo
que el estilo es como el cuerpo del concepto, la estructura que lo articula,
de modo que no puede existir argumento sin estilo y que la belleza,
lejos de ser una nocién irracional, emana de relaciones racionales entre
los conceptos. En esta linea de romper con la distinciéon entre estética
y racionalidad caminaron también el Kant de la Critica del Juicio y los
romdnticos que le siguieron.
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CAPITULO 1
LA RETORICA ARETAICA

1. ;QUE ES LA RETORICA ARETAICA?

Existe una idea muy extendida de que para el punto de vista retérico
una buena argumentacion es aquella que logra persuadir, de modo que
las reglas que rigen la retorica tienen un caracter puramente técnico; son
los medios e instrumentos que pueden usarse para lograr la persuasion.
Esto hace que surjan serias dudas con respecto a su legitimidad: ;Qué
ocurre si esas técnicas se utilizan para fines injustos?, ;un fin legitimo jus-
tifica medios como el engafno? Ante estos problemas, la llamada «teoria
estdndar de la argumentacién» (punto de vista dominante en el mundo
académico) recurre al que podemos denominar «criterio de Perelman»:
lo importante no es si se persuade o no a un auditorio particular en un
momento dado, sino més bien si se logra realizar una argumentacién
racional, que es la que seria capaz de persuadir a un auditorio ideal for-
mado por personas racionales'. Esta tesis de Perelman se inspira en la
contraposicion del filésofo Habermas entre consenso factico y consenso
racional®.

La tesis de que la retdrica es el arte de la persuasion estd muy exten-
dida pero en gran medida se basa en un viejo prejuicio platénico. En la

10 Perelman, C. (1979). op. cit. cfr.
I Habermas, J. (1981). op. cit. cfr.
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Grecia clasica, ni Gorgias'? ni otros grandes sofistas tuvieron esa concep-
cion instrumental de la retdrica. Siempre existié una vision diferente de
la retérica, que fue acogida y ampliamente teorizada por Cicerén® y por
Quintiliano™. Dicha visién inspiré al humanismo y al republicanismo
civico y estd vinculada a una ética de la virtud. Quintiliano explicé que
el discurso retdrico es el realizado por el vir bonus, es decir, por una per-
sona virtuosa tanto moral como intelectualmente que ademas domina las
técnicas de la retorica’. Que logre o no logre la persuasion, no es lo mas
importante. Quintiliano sefiala, en relacién con este cuestion, que existe
una diferencia entre opiniones que consiste en que «algunos pretenden
que aun los hombres malos pueden llegar a ser oradores; otros, por el
contrario (a cuya opinién me arrimo), dicen que el arte de que tratamos
no puede convenir sino a los buenos»'®. Y continta diciendo «los que
quitan a la elocuencia aquella principal alabanza de vida, que es la virtud,
hacen consistir este arte en la persuasion, o en decir y hablar a propdsito
para persuadir, lo cual, dicen, lo puede lograr el hombre aunque no sea
virtuoso»". Sin embargo la persuasién no puede ser sin mas el elemento
distintivo de la retérica, ya que pueden persuadir el dinero, la autoridad,
«Jla dignidad de la persona, y aun su sola presencia sin hablar palabra,
(...) por la memoria de los méritos del sujeto, por verle miserable y aun
por prendarnos de su hermosura»'®. Y cuenta, a propésito de esto tiltimo,
la célebre anécdota de la hermosisima Phriné, que gané un pleito porque
se desabroch¢ la ttnica, descubriendo parte de su cuerpo®.

Para eliminar la persuasion basada en aspectos como la violencia o
la belleza del orador podriamos acotar la definicién sosteniendo que la
retdrica es el arte de la persuasion racional mediante la palabra. Esta tesis
es bastante parecida a la que hoy se sostiene en el &mbito académico de
la teorfa de la argumentacion. Sin embargo para Quintiliano esta defi-
nicién se encuentra con el problema de que muchas veces la persuasion
se logra de modo irracional. Quintiliano sefala que la definicién aristo-
télica de la retdrica, que considera que la retérica tiene que ser racional

12 Platén. (1983). Gorgias. op. cit. § 456 d-e; 457 a; 460 c-e
13 Cicerén, M. (1951). Didlogos del orador. op. cit.

4 Quintiliano, M. (2001). op. cit.

15 Tbid. § 2-17-1,2

16 Tbid. § 2-17-1

7 Tbid. § 2-17-1

18 Tbid. § 2-16

1 Tbid. § 2-16
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y argumentativa, se enfrenta al importante problema de que no tiene en
cuenta aspectos que no son argumentativos pero que son centrales para la
retérica, como la belleza del estilo®. Por eso considera que la legitimidad
moral de la retérica no puede basarse en la exclusion de los elementos
estéticos o extralingiiisticos. Es decir, en términos actuales: la retérica
no deberia sustentarse sobre una ética discursiva, sino sobre una ética
que integre adecuadamente los elementos bellos, que han formado parte
de la retérica desde sus origenes. Quintiliano, inspirado por su maestro
Cicerdén y por gran parte de la tradicion retdrica, plantea un modelo ret6-
rico basado en la ética de la virtud. Recoge la opinién de Gorgias de que
no puede haber un verdadero orador que no se conduzca con justicia,
porque la retdrica es una practica cultural que se basa en la adopcién de
una filosofia humanista y un compromiso ético.

Quintiliano explica que las personas que vinculan la retérica con la
ética de la virtud no tienen necesidad de justificar la retérica de manera
instrumental, por ejemplo como hacia Aristételes, que consideraba que
la retérica es digna de estudio porque puede utilizarse para defender
buenas causas y porque es necesario conocerla para vencer a los orado-
res que usan la retdrica para enganar®'. Quintiliano considera que puede
haber personas muy persuasivas que utilicen sus técnicas para enganar,
pero que entonces no son «oradores» en el sentido en el que Cicerén
entendia esa palabra. La retérica estaba vinculada a un ideal de vida y de
participacion en la comunidad que implicaba asumir pautas de carécter.
Aligual que la actual «teoria estdndar», Quintiliano distinguia entre una
retérica buena y una retérica mala. La actual teoria estdndar distingue
entre la conviccion racional y la persuasion irracional. La diferencia entre
ambos puntos de vista radica en que en Quintiliano la calidad moral de
la retérica se hace depender de un modelo ético (la ética de la virtud)
mas compatible con el caracter estético de la retérica. En mi opinion, esta
teoria de Quintiliano tiene la gran ventaja de que no requiere despreciar
las emociones o el estilo, ni caer en una especie de pureza légica o en una
argumentacion aséptica y sin garra. El punto de vista de Quintiliano no
requiere que los argumentos y una perspectiva reduccionista de la razén
desnaturalicen a la apasionada y artistica tradicion retdrica.

Podriamos preguntarnos si estoy planteando que para Quintiliano la
finalidad de la retérica no es la persuasion. En efecto, Quintiliano sostiene

2 Ibid. § 2-16
2 Ibid. § 2-17-1,2
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que la meta de la retérica no es persuadir, sino hablar bien (que es cosa
distinta). La medicina pretende la cura de las personas enfermas, pero
si no lo logra por causas no imputables al médico o la médica, atin asi
habra cumplido con el fin de la medicina. El objetivo no es persuadir,
sino el acto de hablar bien, pues existe una dignidad unida a ese hecho
del bien hablar®. Por tanto, la retérica que Quintiliano quiere ensefiar no
es una técnica, es decir, que su virtud no depende del uso que de ella se
haga. La retérica que quiere ensenar es un modelo de vida intelectual y
moral, es una retdrica que no es instrumento sino virtud®. Al igual que
las virtudes de la accién se remiten a la prudencia, lo mismo pasa con
el decir o el callar. Admite que una persona perversa puede hablar de
modo persuasivo, con una disposicion perfecta del discurso y unos bri-
llantes argumentos; sin embargo, sefiala Quintiliano, «se hacen muchas
cosas, que son semejantes, pero distintas», es decir, que parecen retorica
pero no lo son*.

Como explica Garcia Castillo”, Quintiliano bebe del estoicismo
romano, por ejemplo de la idea de una dignidad que radica en la natura-
leza humana, y que se plasma en la palabra, facultad de hablar y de razo-
nar. La palabra es, segtin este punto de vista estoico, la maxima expresiéon
de la virtud, de la perfeccién a la que aspira la naturaleza humana. La
realizaciéon humana consiste en alcanzar la excelencia moral (vir bonus)
por medio de la habilidad discursiva (dicendi peritus). La retérica no es
solo una disciplina, sino una préctica vital, una virtud que se despliega
en su vida. Sin embargo, sefiala Garcia Castillo*, ademads de la influencia
estoica es evidente la influencia platénica, que se manifiesta en su com-
ponente utdpico, en su idealizaciéon de la persona oradora, un modelo
regulador, semejante al del filsofo de la republica platénica, que tal vez
nunca exista, pero que se presenta como suprema aspiracion de quien
asume la tarea de proponer un ideal educativo”. No obstante, desde mi
punto de vista, la propuesta de la retérica de la virtud de Quintiliano
no debe verse como una teoria de corte idealista, pues la retdrica no es

2 Tbid. § 2-17-1,2

2 Tbid. § 2-17-1,2

2 Tbid. § 2-17-1,2

% Castillo, P. G. (1998). Influencias filoséficas en la definicion del vir bonus de
Quintiliano. In AAVV, T. Albadalejo, E. del Rio, & ]J. Caballero (Eds.), Quintiliano: historia
y cualidad de la retérica (pp. 891-899). Logrofio: Instituto de Estudios Riojanos.

% Castillo, P. G. (1998), op. cit., p. 893 y ss.

# Castillo, P. G. (1998), op. cit., p. 895.
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solo un modelo ideal, ni un fin Gltimo al que aspirar, sino una praxis
cotidiana, al modo en que Aristételes concibe la virtud como algo que
se va haciendo. El ideal retérico expresa la naturaleza social y politica
humana, germen del potencial democrético de la retdrica. Quintiliano
no pretende formar a una persona intelectual que se pierde en disputas
oscuras, sino a una ciudadania comprometida con la vida civil y con los
asuntos précticos®. Por tanto, la ética de la virtud que subyace tras la
propuesta de Quintiliano no es fruto de una sola herencia, sino de varias
aportaciones de la filosofia clasica.

2. LAS VIRTUDES DE LA PERSONA JUZGADORA

El ethos, para Aristételes, es una de las tres vias de la persuasion, junto
con el logos (razén) y el pathos (emociones) y consiste en que la persona
oradora proyecte una imagen de credibilidad. Sin embargo el ethos, en
un sentido mas amplio y complejo, se entiende como un caracter que
aglutina virtudes intelectuales y éticas. Ese caracter se configura como
un modelo de excelencia que manifiesta a la persona humana en todo el
esplendor de sus capacidades”. Lo importante, para esta segunda visién,
no es que la vida virtuosa de la persona oradora facilite la persuasion,
sino que el dominio del ejercicio de la palabra, concebido como expresiéon
artistica, intelectual y democratica, constituye la maxima expresién de
un hermoso modo de vida, que es valioso por si mismo. En este sen-
tido, hablar del ethos de la persona juzgadora es hablar de las virtudes
judiciales. Aristoteles® propuso en su tiempo un modelo de virtudes
judiciales, que pretendia expresar las nociones de excelencia intelectual y
moral de la Grecia clasica. Sorprendentemente, ese ideal humanista sigue
siendo un modelo de excelencia perfectamente valido para quien hoy se
dedique a la judicatura. Las causas de esa extraordinaria vigencia actual
posiblemente estén en que los derechos humanos contienen una idea de
la dignidad humana y de la promocién de la democracia que encuentra
tacil apoyo en los modelos clasicos de la virtud. No en vano, existe una

% Asi lo considera también Castillo. Ibid., p. 896.

¥ Estas afirmaciones se han desarrollado anteriormente, aportando las correspon-
dientes referencias.

%0 Aristoteles. (1970), op. cit. cfr.
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conexioén entre el humanismo neocldsico jacobino y el surgimiento ilus-
trado de los derechos humanos.

Segun el modelo aristotélico, la prudencia, la phrénesis, es la princi-
pal virtud judicial®, que significa que alguien sabe lo que se debe hacer
en cada situacién y que significa también encontrar el equilibrio ade-
cuado en relacién con el caso concreto. La prudencia, sefiala MacIntyre®,
requiere de una combinacién entre intelecto y experiencia practica. No
es una especie de astucia que enlace medios para cualquier fin, es decir,
no consiste en que la persona juzgadora localice rapidamente cualquier
precedente aplicable, sino que supone elegir la solucién que mejor se
adapte a los valores morales en juego. Para Aristoteles no existe la posi-
bilidad de que un juez o una jueza deje de lado la reflexién ética. Es
decir, no se puede tener una inteligencia puramente técnica. Tal cosa no
existe. MacIntyre® sefiala que, en la sociedad actual se dicen cosas como
«sé buena y dulce, seforita, y deja la inteligencia para otros» y anade
que la alta cultura también contiene este topico. Asi, vemos que Kant*
distingue entre la buena voluntad (que es condicién suficiente para que
seamos buenas personas), y el saber como aplicar normas generales a
los casos particulares, que es una habilidad intelectual. Por tanto, para
Kant se puede ser a la vez una persona buena y esttipida; mientras que
Aristoteles vincula ambas cualidades. La inteligencia préctica requiere
preocupaciones éticas. MacIntyre® sostiene que la sociedad actual no
parece compartir el parecer de Aristételes. La modernidad ha consagrado
a la persona «gerente», que es alguien que presume de su experticia al
conectar medios y fines, de manera valorativamente neutra. Junto con
la idea de racionalidad técnica, la modernidad ha consagrado la idea de
racionalidad pura, que extiende sus tentdculos dentro de la teoria del
derecho. Sin embargo, como sefiala Nussbaum®, Arist6teles® considera
que un estudio sobre la justicia tiene que hacerse teniendo en cuenta la
racionalidad de una persona real, y no una racionalidad idealizada y
perfecta, la justicia es cosa de personas, y no de bestias ni de divinida-

31 MacIntyre, A. (2013), op. cit. 185 y ss.

2 Ibid. 185 y ss.

% Ibid., p. 185.

% Kant, I. (1981). Critica de la razén prictica. (E. Mifiana, & M. GarciaMorente, Trans.)
Madrid: Espasa-Calpe.

% Maclntyre, A. (2013), op. cit. 185 y ss.

3% Nussbaum, M. (2004). La fragilidad del bien. Madrid: Machado. p. 193 y ss.

% Aristoteles. (1988). Politica. (M. GarciaValdés, Trans.) Madrid: Gredos. § I-12a27
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des®, pues la razén humana, con sus debilidades, es la tinica que puede
comprender el bien y el mal, lo justo y lo injusto. Nussbaum senala, en
relacion con esta idea, que Aristételes sigue la tradicion filoséfica, que
se remonta a Heraclito, segtin la cual la capacidad de utilizar el sustan-
tivo «justicia» se basa en la experiencia de la necesidad y la escasez, de
las que carece un ser divino. Por tanto, estas dos ideas expuestas nos
conducen a defender que una persona juzgadora prudente desarrolla su
intelecto de modo sensible (sin desatender las emociones), y juzga desde
su experiencia de la vulnerabilidad humana.

Aristételes considera que con frecuencia no sabemos qué partes de
la experiencia que hemos analizado debemos considerar significativas,
y cuales debemos abandonar, ya que hay datos que podrian llevarnos
a soluciones muy distintas. El ideal aristotélico no es el de las certezas
matematicas, sino el de la persona prudente, que elige adecuadamente
en un mundo humano lleno de incertidumbre. Esta persona® no intenta
situarse en una perspectiva ajena a las condiciones de la vida humana,

% El ideal platénico de la virtud parece mas bien dirigido a las divinidades. Platén
sefala en la Repiblica que la virtud clave de la persona es el autocontrol con respecto
a las propias pasiones y los propios deseos. Eso nos permitird ser autosuficientes, no
depender de cosas altamente vulnerables, que pueden perderse en cualquier momento,
como el placer, la riqueza, el amor, la comida o la fiesta. Para dejar de ser vulnerables
hemos de abandonar el deseo de esas cosas. Platén sostiene que la vida 6ptima para
las personas es la de la filosofia, es decir, la dedicada al estudio. Esta vida estd, segtin
Platén, gobernada por la razén. Platén. (1986). Republica. In Didlogos (Vol. IV). Madrid:
Gredos. § 561 b; 329 a; 583c-584a.Los placeres elevados, como el de la filosofia, son los
que no contienen mezcla con dolor, ni como fuente de motivacién antecedente, ni como
experiencia concomitante que haga destacar al placer por contraste y son aquellos place-
res que tienen por objeto a los bienes estables y eternos que no cambian. Platén. (1986).
Fedon. In Didlogos (Vol. III). Madrid: Gredos. § 79¢c. En El Filebo, Platon afirma que el
sufrir carencia es la causa por la que se experimenta placer con el amor, la incertidumbre
sobre el futuro es la causa del placer de la esperanza. Por contraposicion, son placeres
puros el intelectual y la contemplacion estética (de las formas y los sentidos), siempre
que el dolor no esté implicado en ese placer estético. Platon. (1992). Filebo, op. cit. § 50d-
51e. Nietzsche criticé a Platén sehalando que las personas que buscan las cosas estables
como la matematica y la filosofia lo hacen porque son incapaces de vivir con el dolor y
la inestabilidad propios de la vida. Asi, dice Nietzsche «Es el sufrimiento lo que inspira
estas conclusiones fundamentalmente, son deseos de que tal mundo exista...Imaginar
otro mundo mas valioso es una expresiéon de odio hacia un mundo que hace sufrir: el
resentimiento de los metafisicos es aqui creativo». Nietzche, F. (2000). La voluntad de
poder. Madrid: Edaf. p. 519.

* Ibid., p. 316.
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sino que basa sus juicios en su amplia experiencia vital. La persona juz-
gadora no debe deliberar con métodos cientificos, ni aspirar a una impar-
cialidad ciega y fria. La filosofia aristotélica implica mostrar apertura
ante lo nuevo, pues la vida siempre puede sorprendernos y resultar, en
determinados aspectos, distinta a todo lo anterior. Por eso no podemos
alcanzar nunca un conocimiento completo en cuestiones sociales o juridi-
cas, pero eso no implica la ausencia de conocimiento en estas materias, ya
que durante nuestra experiencia vital tratamos de alcanzar un saber prac-
tico acerca de la justicia, y creamos normas para nuestro uso personal,
que son fruto de ese aprendizaje, moldean nuestra identidad y facilitan
el momento de juzgar. Las reglas que nos vamos dando y las virtudes
que, en consecuencia, van configurando nuestro cardcter son resimenes
de las decisiones particulares. Las reglas son, en este sentido, resimenes
de los buenos juicios anteriores, que son vélidos solo en la medida en
que describen adecuadamente dichos juicios. El caracter general de las
reglas (tanto las leyes como las que vamos configurando en a partir de
los casos anteriores) hace de estas, dice Nussbaum, un arma de doble filo;
pues, aunque aporten funciones pedagogicas y orientativas, pueden pre-
sentar una imagen reduccionista de elecciones complejas y no adaptarse
a las situaciones futuras. Las reglas no son la autoridad dltima desde la
que valorar las decisiones particulares. Esto implica no instalarse en el
conservadurismo del precedente. Aristételes® explica esta exigencia de
flexibilidad con la metafora de que, quien pretende tomar siempre sus
decisiones de acuerdo con un principio general fijo es como la persona
arquitecta que intenta utilizar una regla recta para medir las curvas de
una columna, por el contrario, es necesario el uso de una banda metélica
flexible que se adapte a la forma de la piedra. Gadamer*, analizando
a Aristételes, explica que, por muy buenos que sean nuestros habitos
adquiridos en la resolucién de casos anteriores, estos no garantizan la
solucion justa en el caso concreto, pues la realidad usualmente desborda
al conocimiento previo. En el momento hermenéutico (interpretativo)
es imprescindible partir de la superioridad de la realidad frente a la
necesaria deficiencia de toda norma. Aristételes* rechaza la actitud for-
malista en la interpretacion juridica, cuando afirma «con ello queda de
manifiesto quién es el hombre equitativo: aquél que elige y practica esa

1 Aristoteles. Etica a Nicémaco, op. cit. §1137b30-2; 1134b18-33.
# Gadamer, H. (1997). Verdad y método. (A.y. Agud, Trans.) Salamanca: Sigueme. cfr.
2 Aristételes. Etica a Nicémaco, op. cit. cfr.
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clase de justicia y no exige una justicia minuciosa en mal sentido, sino
que sabe ceder aun cuando tiene la ley de su parte, es equitativo, y esta
disposicion de caracter es la equidad»*’. Como vemos, para Aristételes,
las normas no pueden determinar la solucién de un caso, sino que es
imprescindible el papel de la persona prudente.

A pesar de que las reglas no puedan determinar completamente la
solucién de un caso, ello no significa ni mucho menos que sean intitiles.
Nussbaum* destaca algunas ventajas de las reglas: las reglas sirven, en
primer lugar, a las personas con escasa experiencia y que no han confi-
gurado adn sus habilidades y virtudes précticas; estas personas pueden
precisar seguir el juicio de otras personas. En segundo lugar, las reglas
sirven a la judicatura ya experimentada, pues funcionan como restime-
nes de los aspectos que suelen ser relevantes, de modo que se ahorra
tiempo (es frecuente que la judicatura carezca de tiempo) en el andlisis
del caso. Las reglas pueden evitar errores cuando las circunstancias exi-
gen decidir rdpido, y esto es muy importante. Una tercera ventaja de las
reglas, sefiala Nussbaum, es que brindan seguridad juridica y fomentan
la imparcialidad de las decisiones, en el sentido de que evitan que las
pasiones deformen el juicio. A partir de lo expuesto se concluye que
cuanto mds desarrolle sus virtudes la persona juzgadora (gracias a la
prudencia nacida de la experiencia profesional), menos necesitara del
auxilio de las reglas, aunque siempre seran necesarias porque las per-
sonas humanas no pueden convertirse en juezas perfectas. Gadamer*
sefala que Aristoteles ejemplifica el método hermenéutico que Gadamer
defiende. Arist6teles no aspira a alcanzar la certeza absoluta a través del
conocimiento, pero admite que el conocimiento facilita la adopcién de
nuevas decisiones. La préctica y el estudio pueden generar en la persona
intérprete una serie de habitos o virtudes, concepciones sobre lo justo,
matizadas a lo largo del tiempo y con proyeccion en los casos particula-
res. La persona intérprete lograra pautas de actuaciéon razonadas que le
permitan actuar de un mismo modo ante un mismo problema, facilitando
la aplicacion de la decision justa. La prudencia aristotélica consiste en
percibir determinados atributos importantes de una situacién, en saber
observar cosas que a otra persona menos experimentada le pasarian de-
sapercibidas. El caracter y los valores que una persona va desarrollando

# Ibid. §1138 a.
# Nussbaum, M. (2004). La fragilidad del bien, op. cit., p. 320.
* Gadamer, H. (1997). Verdad y método, op. cit., p. 386.
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a lo largo del tiempo son importantes, ya que explican en gran medida
lo que esa persona percibird en una nueva situacion. Para poder realizar
un juicio particular hemos de partir de una concepcioén general sobre el
derecho y sobre el mundo que constituye el nicleo de compromisos que
configura el caracter ético de la persona juzgadora.

Este modelo aristotélico de la ética judicial que he expuesto no queda
muy lejos de analisis contemporaneos de las cualidades judiciales. El
juez Posner* considera que, en la practica, el razonamiento juridico se
basa mucho en la intuicién. Su nocién de la intuicién tiene mucho que
ver con el proceder hermenéutico que explica Aristételes. Para Posner,
la intuicién es una facultad que permite realizar un juicio rdpido sin
llevar a cabo un balance consciente entre los posibles cursos de accién.
Tal facultad se adquiere mediante la educacién y la propia experiencia.
Es un razonamiento abreviado susceptible de ser racionalizado y que se
desarrolla gracias a la experiencia juridica. En conexion con la intuicién
estd, segin Posner, el buen juicio, que nos recuerda también a la pru-
dencia aristotélica. Se trata de una facultad formada por un conjunto de
virtudes: empatia, modestia, madurez, sentido de la proporcion, equi-
librio, reconocimiento de las limitaciones humanas, prudencia, sentido
de la realidad y sentido comtn. Posner considera que la obligaciéon de
motivar las decisiones contribuye a hacer racional la decision intuitiva.
Dicho autor sostiene que existe un importante componente interpretativo
y cultural en el proceder judicial, y esto es positivo, pues las decisiones
se ven enriquecidas por la experiencia y el conocimiento adquiridos®.

Ademas de este desarrollo de la intuicion y de la adquisiciéon del cono-
cimiento préctico, otro aspecto central de la virtud judicial en Aristételes
es su hincapié en la importancia de las emociones para las decisiones éti-
cas, pues, lejos de considerarlas obstaculos para el razonamiento, las con-
sidera elementos imprescindibles para una buena reflexién. Nussbaum
explica que las emociones guian a la razon en sus elecciones. La persona
prudente no decide de modo meramente intelectual, sino que aprove-
cha los deseos informados por sus emociones y eso le ayuda a respon-

 Posner, R. (2011). Cémo deciden los jueces. (V. Roca, Trans.) Madrid: Marcial Pons.
p- 114 y ss.

¥ Posner sefiala que la presencia de la intuicién ha sido sefialada por el realismo
juridico americano y por la corriente Critical Legal Studies. Pero Posner considera que
estos autores exageran las dimensiones de la indeterminacién de los casos y, por con-
siguiente, tienen una visién excesivamente ideoldgica de la labor judicial. Ibid., p. 131.
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der correctamente*®. Una buena eleccion requiere, no solo su adopciéon
intelectual, sino también la implicaciéon emocional con la misma. Sin el
consorcio de la emocion, esa elecciéon deja de ser plenamente ética. La
decision no es ética si es una muestra de puro y frio autocontrol. Si mis
actos son generosos, pero solo gracias a un esfuerzo constante, no me
estoy comportando con auténtica generosidad. La auténtica generosidad
es la que se hace de modo gozoso. Esa generosidad es maés fiable y dura-
dera. Una violenta lucha interna entre razén y emocioén es sintoma de
inmadurez ética, de necesidad de educacién moral®. Gadamer™ explica,
en este sentido, que en el modelo aristotélico, una virtud positiva en la
persona intérprete es la sensibilidad, que consiste en otorgar la importan-
cia que corresponde a los afectos. Sentirse afectado por la otra persona,
ponerse en su lugar, tener disposicién a la compasion.

Es probable que al leer la propuesta de virtud judicial de las lineas
precedentes notemos una importante ausencia. Entre las virtudes de
una persona juzgadora no se menciona la imparcialidad, que es hoy
considerada la virtud esencial de la judicatura y una piedra angular
del Estado de Derecho. Aguilé®' define la imparcialidad judicial como
aplicar el derecho, y hacerlo por las razones que el derecho suministra
(la persona juzgadora imparcial esta motivada por su deber de acatar el
ordenamiento juridico). Sostiene Aguilé que en el ideal de imparcialidad
hay algo muy semejante a la nocion kantiana del deber como motivacion
de la conducta moral, pero referido al marco institucional del derecho:
el objetivo es que los motivos por los que se decide y los argumentos

* Las emociones nos permiten reaccionar del modo que corresponde a una situa-
cién. Pensemos en la muerte de un ser querido. Eso no es algo que se pueda comprender
con el intelecto, es algo que solo puede comprenderse afiadiendo al corazén. Por eso,
cuando alguien conoce el hecho pero no reacciona emocionalmente, pensamos que atin
no ha comprendido la situacién, adn no ha percibido lo que ha pasado. La percepcién
de un evento se produce también con las emociones. Nussbaum, M. (2004). La fragilidad
del bien, op. cit. Interludio II. Aristételes considera que veces el deseo nos habla, y nos
informa de lo que necesitamos y de cémo podemos satisfacerlo. Aristoteles. (1978).
Acerca del alma [De anima]. (T. Calvo, Trans.) Madrid: Gredos. cfr.

# Experimentar necesidades y deseos no es algo malo, sino algo propio de cualquier
persona humana. Esas necesidades son algo hermoso, porque nos hacen ser parte de
nuestra sociedad, ser parte de la especie humana.

% Gadamer, H. (1997). Verdad y método, op. cit., p. 386.

1 Aguild, J. (2012). Los deberes internos a la practica de la jurisdiccién. Aplicacion
del Derecho, independencia e imparcialidad. Revista [uridica de les Illes Balears (10). p.10

y ss.
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expresados en la sentencia judicial coincidan. El ideal de una persona
juzgadora independiente e imparcial designa a alguien que no tiene mas
motivos para decidir que el cumplimiento del deber. Aguil6 considera
que, tanto el deber de independencia como el deber de imparcialidad**
tratan de proteger el derecho de la ciudadania a ser juzgada desde la
legalidad vigente. Desde mi punto de vista, si entendemos la imparcia-
lidad (y la independencia) en el sentido en el que la entiende Aguilo,
resulta incompatible con el modelo de virtud aristotélico. Aristételes
sostiene que la verdadera decision justa es la que se adopta, no solo por
deber, sino por convencimiento emocional e intelectual. Por tanto, una
decisiéon que se adopta solo por fidelidad a la autoridad de las leyes,
aun pensando que esa decision es tan injusta que hace saltar todas las
alarmas de los buenos sentimientos de la persona juzgadora, no seria
una buena decisién y, en mi opinién, podria conducirnos a escenarios
politicos autoritarios nada deseables.

Aristoteles considera, como expuse anteriormente, que una de las
ventajas de las leyes es que contribuyen a que las decisiones no supongan
una burda reaccién a pasiones como el odio o la simpatia, ni a intereses
personales de la persona juzgadora. Sin embargo, esto no implica que
la persona juzgadora deba dejar a un lado su razén critica y su sen-
tido comuin (ambos acompanados, necesariamente, por emociones). No
hemos de aspirar a ningtin ideal de racionalidad kantiana en el que la
persona juzgadora se vea a si misma como la voz de una razén despro-
vista de identidad, y como baluarte de la objetividad y de la técnica. Ese
nivel de «<imparcialidad e independencia» no es ni posible ni deseable.
Tampoco es posible una decisién basada solo en la ley, sin mediaciéon
de ideologias ni de elementos procedentes de la formacion juridica, la
cultura y el medio social. Creo que una nocién de imparcialidad como
la que defiende Aguilé supone abrir la puerta a que las personas juz-
gadoras enmascaren (de forma més o menos consciente) sus propias
ideologias tras la apariencia de tecnicismo juridico. Desde mi punto de

2 En opinién de Aguild, un juez no es independiente solamente porque esté bien
remunerado o sea inamovible, como tampoco es imparcial por el mero hecho de no
tener parentesco o interés personal en el litigio. La independencia y la imparcialidad
se diferencian en que el deber de independencia trata de controlar los méviles del juez
frente a influencias extrafas al Derecho, provenientes del sistema social en general. La
imparcialidad, por el contrario, trata de controlar los méviles del juez frente a influencias
provenientes de las partes o del objeto del litigio.
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vista, la virtud de imparcialidad lo que exige es una actitud de apertura
a la escucha; es decir, no apostar por una version sin haber escuchado
con atencion a las partes. La persona juzgadora debe ser consciente de
que todos tenemos prejuicios (todas las personas razonamos desde la
experiencia anterior) y ha de estar dispuesta a dejar que el caso modifique
sus ideas preconcebidas.

Kronman®, en El abogado perdido, defiende un ideal de jurista pru-
dente, de inspiracion aristotélica. La persona prudente es aquella persona
que sabe reflexionar, no sobre medios, sino especialmente sobre fines, y
esto requiere, como hemos visto, rasgos de cardcter como la empatia, la
imaginacion y la capacidad para ponerse en el lugar de otra persona,
manteniendo el espiritu critico. Podriamos sostener que, segtin el modelo
de la virtud aristotélico, una buena persona juzgadora conoce bien el
derecho, pero no se limita a aplicarlo de modo mecénico. Una buena
persona juzgadora sabe argumentar y justificar decisiones, y posee ras-
gos de caracter que facilitan su trabajo, como un firme compromiso con
el valor de la justicia y con los derechos humanos, asi como la valentia
necesaria para perseguir esa justicia enfrentdndose a los obstaculos tanto
externos como internos. El ideal aristotélico™ es de un caracter muy dis-
tinto al que defiende Aguil6. La actitud judicial es indulgente con las
debilidades de otras personas, atiende a los fines tltimos de las normas,
y no presta tanta atencion al hecho como a la intencién. La persona justa,
segun Aristételes, no se limita a analizar los hechos que son objeto del
litigio, sino que intenta escrutar el caracter de la persona acusada. Una
buena persona juzgadora debe tener un sentimiento de gratitud hacia la
humanidad, y no recordar demasiado las afrentas recibidas en su vida.
En fin, en el modelo aristotélico, una persona juzgadora serd mas fiel a
la busqueda de la justicia que a la ley escrita.

En este sentido, Atienza y Lozada® concuerdan con Aristételes en
que la persona juzgadora debe sentirse vinculada, no solo por el texto
de una norma, sino también por las razones que le dan sentido. Eso
implica que la persona juzgadora no debe preguntarse qué significa un

% Kronman, A. (1993). The Lost Lawyer: Failing Ideals of the Legal Profession. Cam-
bridge, Massachusetts: The Belknap Press of Harvard University. cfr.

5 Aristoteles. (1990). Retorica. (Q. Racionero, Trans.) Madrid: Gredos. § I, 1374b,
12-23.

% Atienza, M., & Lozada, A. (2009). Cémo analizar una argumentacion juridica. Quito:
Cevallos. p. 127 y ss.

31



Tasia Ardanguez Sdanchez

término, sino qué proposito racional persigue ese enunciado y, por tanto,
céHmo debe entenderse ese término. Por tanto, cuando redacte la sentencia
judicial, la persona juzgadora tiene que explicar esas razones sustanti-
vas y no puede limitarse a sefialar la norma con de tecnicismos y un
lenguaje autoritario. Sin embargo los autores sefialan que el activismo
judicial es también un vicio. En su opinién la virtud judicial estaria en
un punto medio entre el formalismo y el activismo judicial. Estos autores
consideran que el poder judicial debe respetar el principio de deferencia
al legislativo, incluso aunque eso suponga no adoptar la decision que
mejor preserve un derecho fundamental. En este punto no puedo estar de
acuerdo con Atienza y Lozada. Como senala Aristételes, la preocupacion
por la justicia debe ser el objetivo superior que guie la accion judicial, y
las nociones de justicia remiten necesariamente a los derechos humanos
y a los valores éticos que estos consagran. El principio de deferencia al
poder legislativo debe ponerse en relaciéon con el resto de principios del
sistema juridico y no puede convertirse en una especie de metaprincipio
que se anteponga a los demas. En mi opinion, la persona juzgadora debe
ser, ante todo, una persona comprometida con los derechos humanos
y con los valores democréticos del ordenamiento constitucional en su
conjunto. El activismo judicial, en pro de los derechos humanos y de la
democracia, lejos de ser un vicio, es precisamente lo que caracteriza a
una persona juzgadora que se tome en serio el derecho. Hipostasiar el
principio de deferencia al poder legislativo implica ignorar el caracter
holistico de toda interpretacion juridica, que exige poner en relacién a
las leyes con los valores del ordenamiento que vienen a completar (y
no a contradecir). La deferencia al poder legislativo es un principio que
debe ser respetado como los demaés, pero al que no podemos otorgar
prioridad léxica.

El vicio contrario al formalismo juridico seria, en mi opinién, la acti-
tud de la persona juzgadora que tome sus decisiones basandose en sus
propias nociones ideoldgicas o intereses personales, y desoyendo los
principios de la comunidad. El activismo judicial por los derechos huma-
nos y los valores democréticos es la actitud vital que mejor expresa la
prudencia judicial. De una persona juzgadora se espera que se preocupe
por la justicia y por la dignidad humana, y por tanto, que interprete
cada norma concreta del modo mas coherente con esos valores. Esa labor
judicial contribuira a que el derecho realice en mayor medida sus fines.
Tanto el poder judicial como el poder legislativo han de fomentar el
desarrollo de los derechos humanos y de la democracia. Seguramente
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Atienza y Lozada pretenden limitar la actitud de las personas juzgadoras
que apelan a un derecho fundamental, pero que en realidad lo interpre-
tan de manera interesada (y normalmente aisldandolo de los demas). Sin
embargo, en mi opinién, la censura del activismo judicial no es el camino.
La actitud de sincero compromiso con la promocién de los derechos
humanos es muy valiosa. Frente a las personas que intentan utilizar los
valores de la comunidad de manera manipuladora en beneficio de ideas
sectarias los mejores antidotos son la argumentacion juridica y el debate
critico. Ese ambiente critico se ve fortalecido por la entusiasta acogida,
en el interior del debate juridico, de las nociones éticas y sustantivas que
aportan los derechos humanos.

Ademas del debate sobre la virtud de la imparcialidad, otra cuestion
interesante que puede debatirse en relaciéon con la propuesta aristotélica
de ética judicial es la planteada por Rawls: en el modelo de la virtud no
existe la decisién correcta al margen de la persona prudente; es decir, es
la persona prudente la que decide cudl es la buena decisiéon. No existen
reglas que digan cudl es la mejor opcion, al margen de la persona vir-
tuosa, es el ideal humano el que determina lo bueno. Rawls* considera
que remitirse, para evaluar la calidad ética de una decisién, a los compro-
misos morales de la persona juzgadora nos introduce en un argumento
circular y por eso sostiene que no deberiamos promover un modelo de
ética judicial basado en contenidos materiales como nociones filoséficas
sobre la virtud de la justicia o la amistad. Por el contrario, segtiin Rawls,
la ética judicial debe basarse en habilidades procedimentales, neutrales
desde el punto de vista sustantivo, tales como la imaginacion, la empatia
o la atencién a lo factico. De este modo, al tratarse de actitudes proce-
dimentales, si podriamos realizar juicios objetivos acerca de la calidad
de las decisiones.

Sin embargo las éticas de la virtud no se prestan a un punto de vista
procedimental como el de Rawls. Las éticas de la virtud no se limitan
a plantear que los jueces tengan determinadas habilidades como las de
expresarse de modo claro o mostrar empatia ante las personas. Resulta
clara la facil banalizacion de una propuesta como esta dado que los pro-
blemas juridicos son demasiado complejos como para despacharlos con
un listado de «virtudes» de enorme generalidad. Ademas, un listado de
este tipo no se apartaria, en realidad, de un modelo deontol6gico basado
en reglas o principios. En las éticas de la virtud lo importante no son

% Rawls, J. (1995). Teoria de la Justicia, op. cit. cfr.
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las virtudes concretas que se mencionan, sino el modelo de vida que
componen. Lo relevante es el modelo de carécter al que hacen referen-
cia. El énfasis en los rasgos particulares de dicho caracter (las virtudes)
tiene el objetivo de resaltar la idea de que una concepcién sustantiva de
la persona justa no se puede quedar en el plano teérico, sino que nece-
sariamente se desenvuelve en la practica mediante la educacién de las
emociones y el aprendizaje. Las virtudes no son otra cosa que la actitud
de compromiso practico con unos valores que han llegado a formar parte
del propio carécter. Nussbaum sefiala que el modelo de Aristételes remite
en dltima instancia a una concepcién sustantiva de la persona justa, pero
que eso no deberia servir como critica para los procedimentalistas como
Rawls, dado que toda concepcién moral compleja contiene elementos sus-
tantivos. Nussbaum sefala que la persona juzgadora prudente procura
promover tanto en si misma, como en el resto de personas, el ideal de
una vida plena®®. Concuerdo con Nussbaum en que eso es, en nuestros
dias, una persona justa y sostengo que los derechos humanos plasman
el contenido juridico de ese ideal de vida florecida que ha de orientar la
moral de nuestro tiempo. Las éticas de la virtud enfatizan la necesidad
de una educacién intelectual y moral en contenidos sustantivos, asi como
de adoptar un compromiso cotidiano con la ética.

3. LAS VIRTUDES DE LA PERSONA ABOGADA

Un reto para las éticas de la virtud es el de aplicar a la profesion de la
abogacia un modelo de virtudes parecido al que Aristételes plantea para
la persona juzgadora. Aparentemente ambas profesiones tienen una gran
diferencia: mientras que la persona juzgadora debe anteponer el bien
comun, la abogacia ha de anteponer el interés de las personas a las que
defiende. A pesar de eso, filésofos del derecho como Alexy*, han soste-
nido que la abogacia, como la judicatura, argumenta de modo racional

5 Aristételes. Etica a Nicémaco, op. cit. §1169a18-b12

% Una persona heroica esta dispuesta incluso a sacrificar su propia vida por ellos.
El sacrificio altruista de una persona excelente sera especialmente doloroso, porque para
alguien capaz de sentir en plenitud el amor y la amistad, la vida es preciosisima y se
dara cuenta de que va a ser privada del mayor de los bienes. Aristételes. (2011). Etica
Eudemia, op. cit. §117b 10-16.

¥ Alexy, R. (1989). Teoria de la arqumentacion juridica, op. cit. cfr.
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y de una manera que pretende ser justa. Atienza® considera que, si bien
es cierto que hay causas con un gran componente ético como la defensa
de derechos de consumidores, del medio ambiente, o de derechos funda-
mentales, la motivacion de la victoria en la defensa de la clientela juega
un papel central. Por ejemplo, es obvio que una abogada no tiene que
obligacion de decir toda la verdad (aunque tenga ciertos deberes como no
introducir pruebas falsas) y no estd obligada a exponer los argumentos
que debilitarian su postura. La judicatura intenta encontrar la soluciéon
mas justa y mas fiel al derecho, mientras que la abogacia busca la solucién
mas conveniente. Aunque los argumentos de una y otra sean coinciden-
tes, la abogacia realiza un uso mas estratégico de los mismos. Atienza
sefala que la persona abogada puede resaltar que un caso es anédlogo a
uno anterior, enfatizando las similitudes y minimizando las diferencias;
y la parte contraria defendera que no existe esa semejanza, destacando
las diferencias. El uso estratégico de la argumentacion es especialmente
significativo en los casos de negociacién, en los que pueden tener una
importancia crucial el poder y las amenazas®'.

Aunque la labor de la abogacia no sea idéntica a la judicial, se han
propuesto modelos de virtud, con una dimensién ética, pensados expre-
samente para describir la excelencia que puede alcanzarse con la abo-
gacia. Uno de los aspectos mds originales del presente trabajo es que
incorporo a las investigaciones iusfiloséficas sobre la virtud la aportacién
de Cicerén y, sobretodo, de Quintiliano. Cicerén sostenia que la abogacia
no estaba refiida con el compromiso moral y con el desarrollo intelectual
y consideraba que un abogado serd mas feliz en su trabajo si lo percibe
como un reto intelectual y como un modo de mejorar su sociedad. Lejos
de adoptar una postura idealista, Cicerén era muy consciente del estrés
propio de la abogacia y del cardcter estratégico de dicha profesién. Pero

% Atienza (2013), op. cit., p. 704.

61 Autores como Fisher y Ury analizan las relevancia del poder de las partes en la
negociacion desempefiada por la abogacia. Los autores senalan que que hay dos modelos
de negociacién, en el primero, el mas proclive al poder de las amenazas, es aquel en el
que cada una de las partes adopta una posicién inicial acorde a sus intereses, y luego
van cediendo hasta llegar a un acuerdo. El otro modelo es en el que se fijan unos prin-
cipios, como que la negociacion esté abierta a las razones y cerrada a las amenazas. En
este segundo método es mas importante la argumentacion que las posiciones respectivas
de poder. De manera que, incluso en el contexto de la negociaciéon los principios éticos
tienen importancia. Fisher, R., & Ury, W. (1981). Getting to Yes. Negotiating Agreement
Without Giving In. cfr.
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aun asi defendia que existe espacio para una praxis vocacional de la abo-
gacia. [lustra estas reflexiones a través de un didlogo® en el que contra-
pone dos visiones distintas de la abogacia defendidas por dos personajes
que fueron eminentes abogados: la visién del erudito Craso frente a la
del pragmético Antonio.

Mientras que Craso aspira a una abogacia culta y de grandes cualida-
des intelectuales y morales, Antonio describe los conocimientos y habi-
lidades imprescindibles para la litigacion. Estoy segura de que muchos
abogados y abogadas de hoy pueden sentirse identificados con el debate
entre Craso y Antonio. Craso sostiene que la retérica no puede reducirse
a hablar con elegancia, porque toda la autoridad del discurso se pierde
si quien habla no controla a fondo la materia sobre la que esta hablando.
Por ello es necesario que la persona abogada tenga amplia cultura (para
lo cual es muy conveniente la filosofia) y conocimientos especificos sobre
las materias juridicas de las que hable. Otra caracteristica necesaria para
la persona oradora es que tenga empatia (que proporciona conocimiento
sobre las causas que despiertan y que disipan las emociones), pues solo
asi logrard que sus discursos emocionen a las deméds personas. Ademas
de saber manejarse en los campos de conocimiento que aparezcan directa
o colateralmente en las causas, quien se disponga a hablar debera saber
elaborar un discurso bello, sea cual sea el tema. Cicerén considera que
nadie puede hablar bien de lo que no sabe, pero matiza que saber de
un tema no es garantia suficiente para hablar bien. De entre todos los
conocimientos que la persona oradora puede tener, son especialmente
importantes aquellos relativos a los aspectos sociales del ser humano,
pero ademds hay que tener una cultura general que le permita hablar
brevemente sobre cualquier asunto sin quedar en ridiculo. Sefala Craso
que resulta evidente cudndo una persona llega al tribunal adornada con
una amplia cultura y cudndo solo conoce aquello sobre lo que esta diser-
tando®. Son habilidades naturales de la persona oradora la inteligencia,
el ingenio, la creatividad, la habilidad argumentativa, la sensibilidad
estética, la empatia y la memoria. Otras disposiciones naturales como
la voz sonora y la buena apariencia también son significativas para la

62 Cicerén, M. (1951). Didlogos del orador. En M. Cicerdn, Obras escogidas (M. Menén-
dezyPelayo, Trad.). Buenos Aires: Libreria «El Ateneo». En adelante utilizo paginas de
la edicién citada, confronte quien lo desee a partir de I-II-V en cualquier otra edicion.

6 Ibid., p 33.
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retérica®. La formacion de esta persona oradora consistird en escribir,
desarrollar buena memoria, leer literatura, historia y a grandes maestros
de todas las materias. La persona oradora también hard ejercicios de
argumentacion participando en debates, y desarrollard el espiritu critico,
siendo capaz de defender las dos partes contrarias de un asunto. Es fun-
damental asimismo el amplio conocimiento del derecho, tanto privado
como publico, incluyendo la historia de las instituciones del estado. El
conocimiento del derecho es imprescindible, ya que estamos hablando
de una persona oradora que se va a enfrentar a pleitos. Es conveniente,
como colofén, desarrollar un sentido del humor elegante que amenice
el discurso®.

Antonio no comparte la vision de la abogacia que defiende Craso,
porque considera que es excesiva®. Para Antonio es suficiente con que
la persona abogada resulte convincente tanto en las causas juridicas,
como al hablar sobre algtin asunto cotidiano. Esta bien que tenga cierta
habilidad para hablar en publico y que escucharle resulte ameno, pero
es inabarcable lo que sostiene Craso. Antonio concede que es bueno que
una persona abogada tenga variedad de conocimientos, que haya leido,
visto y pensado mucho, y que en cualquier asunto se muestre hébil. Es
conveniente también que la persona abogada sea capaz de emocionar,
pero no parece imprescindible para ello ningtn tipo especial de conoci-
miento filos6fico®”. Basta, mds bien, con que sea una persona corriente,
alguien practico que capte lo que piensa, siente y espera el resto de la
ciudadania; alguien que esté al dia de lo que piensan los distintos gru-
pos de edad y segmentos sociales, y que sepa como son las personas a
las que va a hablar. No debe parecer muy erudito ni ponerse a citar a
Platon. Antonio considera que resulta aburrido y aséptico argumentar
de modo muy culto. En los juicios hay que emocionar, mostrar dolor,
queja, suplica. A veces convence mas una broma ingeniosa que muestre
que la tesis del contrario es absurda, que una elaborada argumentacién

¢ Ibid., p 46.

% Ibid., p 51.

% Ibid., p. 61. Craso ama tanto la profesién de la abogacia que considera que el
conocimiento del derecho enriquecera al abogado toda su vida, incluso cuando termine
su carrera profesional, pues, dice Craso, el abogado siempre se sentird ttil a la sociedad
y se librara de la soledad y el abandono. La casa del abogado estara llena de todos
aquellos conciudadanos que acudiran a pedirle consejo. La casa de un jurista es como
el ordculo de la comunidad.

¢ Tbid., p 65.

37



Tasia Ardanguez Sdanchez

juridica. El ingenio, la gracia y la alegria de la persona abogada pueden
ser mds determinantes que sus conocimientos juridicos.

Antonio opina que el derecho no es tan maravilloso y estimulante
como lo pinta Craso. Las personas abogadas se muestran satisfechas de
su conocimiento porque conseguirlo cuesta mucho trabajo, pero lo cierto
es que la mayoria de las personas que estudian derecho preferirian leer
una tragedia que un tratado sobre la compraventa. El conocimiento del
derecho es muy provechoso para la persona abogada, pero no es impres-
cindible un conocimiento tan profundo como el que propone Craso,
ya que el derecho se aprende en la practica, poco a poco, al igual que
ocurre con la habilidad para hablar en publico. Las personas abogadas
no pueden dedicar tanto tiempo como actores y actrices a cultivar esos
dones, porque tienen que preparar las causas que consumen muchisimo
tiempo. Si las personas abogadas fuesen tan eruditas y tuviesen tantas
habilidades como propone Craso la clientela seria condenada antes de
que la persona abogada aprendiese a declamar con voz aterciopelada®.
Otros conocimientos que cita Craso como la historia y el derecho de las
instituciones publicas, considera Antonio que no son necesarios. Si en
alguna ocasion fueran necesarios puede preguntar a alguna amistad muy
culta. Desde luego, estd bien que las personas jovenes adquieran cultura
general, pero no es necesario que todas se transformen en eruditas. Leer
cientos de libros y someterlos a un escrutinio critico es muy trabajoso y
requiere mucho tiempo. Segin Antonio, basta con que la persona abo-
gada hable de modo efectivo para lograr la persuasion en las causas
juridicas y en los asuntos cotidianos, y no es necesario que se dedique
en cuerpo y alma al estudio de otras materias, por nobles que sean®.

Craso considera que la discrepancia de fondo entre ellos no radica en
las habilidades y conocimientos que cada uno propone, porque la ampli-
tud de conocimientos que Craso sugiere son solo un ideal, una aspira-
cién que nunca podré ser satisfecha del todo. La diferencia fundamental
entre Antonio y él estd en que Antonio defiende una visién técnica de la

% Ibid., p. 76.

% Ibid., p. 76. Antonio considera que la abogacia es un modo de ganarse la vida,
sin encontrar en la profesion la belleza que encuentra Craso. Por eso sefiala, frente a la
tesis de Craso de que la abogacia permite al abogado jubilado seguir siendo ttil a la
comunidad, que la felicidad que proporciona el derecho es mas bien por las grandes
riquezas que puede proporcionar, porque que muchas personas vayan a consultar al
abogado retirado no es agradable sino agobiante. El retiro es el momento en que el
abogado al fin puede estar tranquilo.
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abogacia. Craso critica que el abogado que Antonio describe parece un
operario, alguien que solo se preocupa por ganar su causa y que hace su
trabajo mecdnicamente, sin verdadera pasion. Craso afirma que él tiene
una idea mas elevada de la abogacia™. Sostiene que podemos liberar a
la persona oradora de todo el campo de conocimientos del que antes
gozaba, como ha defendido Antonio; pero también podemos imitar al
gran Pericles 0 a Demdstenes, como los antiguos, y amar el hermoso ideal
del orador clasico que tenian los griegos antes de Socrates y que unia a
la retérica con la ética, la sabiduria y la politica. Los abogados de antes,
sostiene Craso, eran las personas clave de la vida politica y manifestaban
una cultura y un compromiso civico que les hacia dignos de admiraciéon”.
Lo natural es que quienes hablan bien sean quienes razonan bien, y que
estos que hablan y razonan bien tengan un papel activo en la sociedad
de su tiempo, mediante el derecho o la politica”™.

La diferencia entre ambos puntos de vista se plasma en la opinién que
tienen sobre la jubilacién del abogado. Craso describe, entusiasta, que los
abogados que se jubilan contindan sintiéndose ttiles para la comunidad,
ya que siguen haciéndoles consultas. Sus conocimientos les permitiran
mantener la mente activa durante toda su vida y, si lo desean, contribuir
activamente al bienestar de sus conciudadanos. Antonio replica con sar-
casmo que lo ultimo que quiere un abogado que se jubila es continuar
trabajando y que lo normal es que el abogado quiera disfrutar al fin de
su tiempo libre y de lo ganado. Como se percibe en esta discrepancia, el
punto de vista de Craso es profundamente vocacional. Cicerén explica
asi, como he expuesto, dos concepciones sobre la praxis juridica. Aunque
la tesis ilustrada por el personaje Antonio se expone con gran simpatia y
elocuencia, el propio Cicerdén se decanta por la tesis sostenida por el per-
sonaje Craso. En otra de sus obras, El orador”, Cicerén desarrolla algunas
de estas reflexiones y aclara que el orador que propone es alguien que
nunca ha existido y que nunca existira, pues la finalidad del modelo es
el de constituir una guia para quien aspire a la excelencia profesional™.

70 Ibid., p. 79.

"t Ibid., p. 215. Como hizo Pericles, que aprendié del sabio Anaxagoras; o como
hizo Filipo que puso a cargo de Aristételes a su hijo Alejandro, para que aprendiese a
un mismo tiempo retérica y virtudes éticas y politicas.

7 Ibid., p. 193.

3 Ciceron, M. (2004). El orador. (E. Sanchez, Ed.) Alianza Editorial.

7 Tbid. §III-10.
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Quintiliano” suscribe el modelo de orador ideal propuesto por Cice-
rén y senala, en particular, que nunca estard de acuerdo con quienes
afirman que la honestidad y la ética han de dejarse para la filosofia. La
abogacia debe ser honrada y ha de aspirar también a la erudicién y al
compromiso politico. Solo aspirando a la sabiduria, aunque tal vez no
pueda alcanzarse nunca, podemos acercarnos a la misma’™. La aspira-
cién a la sabiduria tiene también, segtin Quintiliano, ventajas asociadas
a la ética profesional del abogado. Asi, dicho autor explica” que, para
cultivar el intelecto es necesario dedicarse mucho al estudio y la lectura,
lo cual no deja demasiado tiempo para perseguir el poder o buscar el
lucro econémico. El hecho de que el goce intelectual sea muy absorbente,
lo hace poco compatible con los caracteres mds perversos, que querran
dedicarse a menesteres mas lucrativos.

Quintiliano considera que podemos encontrar a personas corruptas
que dominan la retdrica a la perfeccion, pero él se niega a darles el nombre
de oradores, pues la honestidad insobornable en la defensa de los pleitos
es una virtud esencial en el modelo de abogacia que persigue. No dara
el nombre de oradora a una persona prevaricadora o corrupta. Incluso

75 Quintiliano (1887), op. cit. § I-Proemio-II.

76 Frente al modelo del orador-abogado que defienden Cicerén y Quintiliano, en
la Edad Media la figura del abogado se distancia de la del sabio y también de la del
orador. Para Juan Huarte, el orador no puede tener conocimiento de todas las ciencias
del mundo porque la vida es breve y la inteligencia es limitada. Huarte establece de
modo muy cuadriculado las caracteristicas que deben de presentar las personas que
se dediquen a cada profesion, estableciendo rigidas incompatibilidades. El orador y el
abogado son personas diferentes, con distintas caracteristicas. El orador es alguien muy
imaginativo; la imaginacién permite al orador hacer bonito el discurso, darle forma
e introducir bromas y citas; le permitird improvisar sin que se note y hacer creible
la narraciéon de lo imposible; esta capacidad también aportara la capacidad de inven-
tar metéforas, ejemplos y relaciones. La facultad dominante entre los abogados es la
memoria, que consiste en conocer los nimeros de los articulos y en conocer cudles son
las leyes y su jerarquia, recordando los contenidos de cada una. La palabra «letrado»
(letra-dado) implica que el abogado debe ceirse a la letra de la ley, respetando la
voluntad del legislador y sin regirse por su propia habilidad e inventiva. Sin embargo,
considera Huarte, es sospechoso que un abogado trabaje solo con la memoria, pues
la verdadera interpretacién de las normas se hace razonando y realizando inferencias
légicas. La capacidad de inferir permite al abogado tomar la medida del caso, vestirlo
con la norma mas adecuada y, si no encuentra una norma, dicha capacidad le permite
hacer una vestidura para el caso, con remiendos. Huarte, J. (1989). Examen de ingenios
para las ciencias. Madrid: Cétedra. p. 151 y ss.

77 Quintiliano (2001), op. cit. § XII-I-1.
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alguien que practique la abogacia de manera mediocre debe ser buena
persona, con mds razon atin debe serlo la persona abogada que aspire al
modelo del orador ideal. Esta persona abogada que perfila Quintiliano
es inteligente, sabia y elocuente. Alguien de este calado solo puede bri-
llar con todo su esplendor defendiendo las causas mas nobles, pues los
sentimientos mds grandiosos son los que inspiran los mejores discursos.
Quien mejor transmite esos valores es quien los siente en su interior. Las
buenas personas hablardn con naturalidad de los valores y les resultara
sencillo hablar con prudencia. Cuando lo que se dice es sincero y acorde
con la ética, resulta naturalmente persuasivo’.

A pesar de sostener que la persona abogada debe ser justa e inte-
lectual, Quintiliano es muy consciente de la compleja relaciéon que la
abogacia tiene con la verdad. Quintiliano admite que es posible que, en
ocasiones, la abogacia honesta deba faltar a la verdad por algtin motivo
ético. Quintiliano pone algunos ejemplos, como los casos en los que la
persona abogada tiene que convencer a la persona juzgadora de que
unos hechos no sucedieron (aunque sepa que sucedieron) para que no
condene a quien actué por un motivo justo. O los casos en los una per-
sona se ha reinsertado por completo en la sociedad, modificando su
vida”. Uno de los elementos en los que se plasma el compromiso ético
de la persona abogada es en la eleccion de las causas. La eleccion de
las causas debe ser cuidadosa, no se puede defender indistintamente
a cualquiera. Si la persona abogada no selecciona, se mostrara abierta
a todos los indeseables y piratas. Solo deben defenderse causas justas.
Ahora bien, como causas justas hay muchas, no hay inconveniente en
que, de entre ellas, la persona abogada escoja aquellas mas lucrativas o
aquellas que afecten a las amistades, siempre y cuando sean causas jus-
tas. Quintiliano manifiesta su pragmatismo admitiendo, por tanto, que
la ética de la abogacia es compatible con alterar la verdad y con escoger
causas lucrativas. El limite estaria en que jamas debe la persona abogada
ayudar a las personas poderosas a danar a las desvalidas, ni ayudar a
las envidiosas a dafar a las honorables®. Si una persona abogada acepta
una causa creyendo que es justa y luego se da cuenta de que no lo es, en
opinién de Quintiliano, la persona abogada debe desistir de la misma
y advertir de ello a la persona defendida lo antes posible, para no darle

7 Tbid. § XII-I-1.
™ Tbid. §XII-I-I.
% Tbid. §XII-VII-L.
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falsas esperanzas. Esto es incluso conveniente para la clientela, porque
una persona abogada que no estd convencida de lo que dice, probable-
mente no defendera bien su causa en los tribunales®'. Quintiliano mani-
fiesta de nuevo su actitud pragmaética sefialando que no hay nada malo
en ejercer la acusacion en asuntos penales, siempre que no se haga con
sentimientos vengativos, sino por el afan de mejorar la sociedad libran-
dola de los males que la dafian®. Tampoco encuentra nada contrario a
la ética en el hecho de que una persona abogada cobre por su trabajo. Y
lo justifica: las persona abogadas hacen mucho bien por las personas a
las que defienden y es justo que estas les correspondan. A pesar de ser
muy consciente de las caracteristicas de la abogacia, como es l6gico, dado
que el propio Quintiliano era un eminente abogado, este defendi6 que el
motivo principal que ha de inspirar a la abogacia ideal debe ser el amor
por la justicia. Como la promocién de la justicia debe ser la motivacion
principal por la que se litiga, los honorarios se establecerdn con modera-
cién, teniendo en cuenta el poder adquisitivo de las personas a las que
se defiende y de la situaciéon que atraviesan. El precio no puede variar
en funcién de la situacion personal que atraviese el abogado, porque esa
préactica es injusta®.

Vemos que el modelo ideal de la oratoria-abogacia clasica sostenia el
inherente compromiso de la persona abogada con la ética. Como afirma
en nuestros dias Adam Gearey*, la persona abogada puede ser vista
como héroe existencial cuya actividad le transforma a ella misma y a la
sociedad. Esta vision supone apartarse de la vision de nuestros dias de la
persona abogada que provee un servicio a sus clientes. Podriamos deno-
minar a dicho punto de vista «profesionalismo». Gearey sostiene que el
profesionalismo provee de una cortina de humo que oscurece las dificiles
decisiones individuales la persona abogada y también oculta el papel de
la actividad juridica para el cambio social. La profesién de la abogacia,
vista como un trabajo técnico, continda Gearey, construye apologetas
del statu quo que creen aplicar objetivamente unas determinadas reglas
a las disputas sociales. Esta visién ya no puede ser sostenida porque no
se corresponde con el protagonismo actual de las personas abogadas.
Elegir ser abogada o abogado no es simplemente elegir una profesion,

81 Ibid. §XII-VII-L.
8 Ibid. §XII-VII-L
8 Ibid. §XII-VII-II.
8 Op. Cit. Gearey (2001). p. 122.
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sino que implica aceptar la responsabilidad de cambiar algunos aspectos
de la sociedad y de la cultura. Los textos legales contienen ideas confusas
y son un lugar donde ocurren disputas ideoldgicas. Una aproximacion
retérica al derecho acepta que hay lugar para cambios e innovaciones que
hagan a la sociedad mas justa®. Sostiene Peter Fitzpatrick que la retérica
de la universalidad y la neutralidad del derecho, de su caracter técnico,
sirve a intereses de dominacién particulares, elevandolos a una condicién
absoluta. Sin embargo, el derecho tiene potencial de auto-subversion
que no requiere creer en un derecho superior apartado del existente,
sino asumir una labor profesional que entienda el ejercicio del derecho
como una vocacién. Esto no supone ser un temperamento idealista, sino
adoptar un tipo de realismo capaz de ver en lo real y en lo realizable mas
que lo que otras personas ven®. La ideologia profesionalista en la que la
persona abogada se ve a si misma como técnico (o técnica) que defiende
los intereses de su clientela, encajaria solo en una idea legalista de la
democracia, pero no en una concepciéon que tome en serio el sentido de
justicia y los principios constitucionales de la comunidad.

Prentice A. Meador* sefiala que el modelo de la virtud que establece
Quintiliano estd muy relacionado con el mundo romano del que procede.
Ya que, para el espiritu romano, la bondad esta unida a la participacion
activa de la persona en la vida ptblica de su pais. La vida contemplativa
no es la vida buena, sino que la vida buena es relacional. Las cualidades
que mas se deben recomendar a la persona oradora son la cortesia, la
amabilidad, la moderacién y la benevolencia, aunque no se busca a una
persona pura y cristalina que nunca se haya desviado del recto camino,
sino que se considera sano comportarse de manera inadecuada de vez
en cuando. El modelo de Quintiliano de la virtud no esta pensado para
divinidades, sino para personas humanas, que alcanzan la excelencia en
todo aquello que las hace humanas. Meador sefiala que serian virtudes
en el modelo de Quintiliano el respeto a la opinién publica, la fortaleza,
la valentia, la responsabilidad, la sinceridad, el sentido comtn, la justicia,
la integridad, la elocuencia, el honor, el conocimiento y el sentido del
deber. Y las acciones que ponen en préctica a dichas virtudes son defen-

% Tbid., p. 124.

8 Fitzpatrick, P. (2004). Juris-fiction: literature and the law of the law. ARIEL: A
Review of International English Literature (35), 215-229. p 17.

8 Meador, P. (1983). Quintiliano y la Institutio oratoria. In J. Murphy, Sinopsis his-
torica de la retérica cldsica. Madrid: Gredos. p. 142 y ss.
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der politicas nobles, estudiar filosofia, 16gica, historia, religiéon, derecho,
oratoria, defender tanto culpables como a inocentes, imitar a los grandes
oradores, ocultar la verdad cuando sea necesario, estudiar la equidad,
la verdad, la justicia y el bien, y desarrollar un cardcter que convierta
todas estas acciones en hébitos (virtudes). Si bien estoy de acuerdo con
la afirmacién de Meador de que el modelo de la virtud que propone
Quintiliano estd muy vinculado a la idiosincrasia del mundo romano,
en mi opinién constituye una propuesta de interés para la abogacia de
hoy, pues pone de manifiesto una visién apasionada de la profesiéon que
puede inspirar a los estudiantes de derecho a embarcarse en la que estos
sabios clasicos consideraron la mas bella de las profesiones. Recuperar
este espiritu cldsico contribuirfa a la dignificacién de la abogacia y a
una mejor autopercepcién del importante papel social que los abogados
desempenan.

4. LA FORMACION DE LA ABOGACIA SEGUN EL IDEAL DE LA
RETORICA CLASICA

Como senala Otero Parga® , durante siglos la tarea del estudiante
de derecho no se limité a estudiar c6digos y normas escritas, sino que
ademads se estudiaba retdrica. El estudio de dicha disciplina perseguia
la elevada finalidad de que la persona jurista pudiese pronunciar las
palabras mas justas y sabias en cada caso concreto. Otero considera que
es necesario que la retdrica recobre un papel protagonista en las ense-
nanzas de derecho. La retdrica, para esta concepcion pedagodgica, es una
virtud que ha de poseer la persona jurista y que va més alla del dominio
de la palabra. La impecable correccion del discurso se extiende a todas
las facetas de la vida de la persona oradora, convirtiéndose en su sello
personal. Las cualidades necesarias para el dominio de la retérica son la
sabiduria, el ingenio, la imaginacién, la empatia y la prudencia. Otero
sefala que a veces se sostiene la idea de que la abogacia es una profesion
intrinsecamente inmoral. Nos imaginamos a una persona joven vy lista,
cuya mision es defender con igual éxito el pro y el contra, y a fuerza de
agilidad mental, hacer blanco lo que es negro. Otero sostiene que esta

8 Otero, M. (2009). Retdrica versus argumentacion. Perspectivas en el nuevo espacio
de educacion superior. Dereito , XVIII (2), 149-180. p. 151 y ss.
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perspectiva de la abogacia es un estereotipo y que la mayoria de los
profesionales no alcanzan ese grado de vileza.

El ideal pedagdgico de la antigiiedad puede encontrarse en las Ins-
tituciones oratorias®® de Quintiliano que son, en gran medida, un tratado
de pedagogia en el que dicho autor explica con detalle la educacion de la
persona oradora. Asi, el autor expone las artes y ciencias que debe apren-
der alguien que aspire al ideal oratorio, desde la infancia. La reflexién
pedagodgica de Quintiliano me parece muy interesante porque cuestiona
la orientacion actual mundial de la politica educativa. Hoy en dia se
miran con recelo las materias que no reportan una utilidad préctica
inmediata y lucrativa. Quintiliano justifica la utilidad para la oratoria
de materias hoy muy denostadas (literatura, filosofia, danza, musica, arte
dramatico, historia) y otras aparentemente alejadas de la retérica, como
las matematicas o el deporte. Estas reflexiones de Quintiliano constitu-
yen, por tanto, una defensa de la educacién humanista.

Dos de las materias que destaca Quintiliano en relacién con la forma-
cion retdrica son la lengua y la literatura. El estudio de la lengua aporta
correccion, claridad y elegancia a la persona oradora; y al discurso escrito
le proporciona una correcta ortografia. Por su parte, la lectura aporta
vocabulario, cultura y profundidad reflexiva. Otra de las ventajas de la
literatura es que proporciona citas y referencias autorizadas que daran
aplomo al discurso. La lectura también contribuye a mejorar la organi-
zacién de las oraciones y a adornar los textos con figuras apropiadas.
La literatura aporta asimismo sentido de la oportunidad, es decir, saber
lo que a conviene decir a cada persona, donde es bueno explayarse y
dénde es mejor ser conciso. Y la lectura, en concreto, de poesia, mejo-
rard la sensibilidad natural ante el ritmo discursivo (aunque Quintiliano
advierte de que no se debe imitar en el discurso la estructura métrica de
los poemas). Ademas de la lectura también se debe practicar la escritura®.

La mdsica es otra materia relevante en la formacioén de la persona
oradora, dado que mejorara el control de la voz y del movimiento del
cuerpo. La miusica ayuda a dominar los gestos, las pausas del discurso
y la inflexién de la voz. Las inflexiones de la voz son muy relevantes
en la oratoria para transmitir emociones, asi, se emplea distinto tono
para despertar indignacion y para despertar compasion®. Otra materia

% Quintiliano (1887), op. cit.
0 Ibid. §I-IV-T a I-VI.
1 Tbid.§I-VIII.
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que Quintiliano considera que importante es la matematica, que Quin-
tiliano considera relevante no solo para la persona oradora, sino para
cualquiera. Como su uso es muy frecuente en las causas forenses, la
persona abogada que no domine las matematicas quedara como una
ignorante. Ademads las matemadticas conectan con la habilidad 16gica,
que permite argumentar pasando de unas premisas a una conclusion y
desvelar la falsedad de una tesis que parecia cierta®.

Las artes dramaéticas (la practica teatral) son positivas para la persona
oradora, ya que le ayudan a corregir vicios de pronunciacién, temblores u
otros defectos gestuales. Sin embargo la persona oradora no debe imitar
por completo las maneras de la actuacion teatral, porque la retorica es
mucho mads discreta; no hay que pronunciar de un modo tan marcado
ni expresar tanto con la cara y con los gestos®. De las artes draméticas
la persona oradora aprendera a expresar emociones con los gestos y con
la voz, a leer un texto adecuadamente y a hablar de memoria de modo
que suene natural: con buena pronunciacién, dinamismo y modulacio-
nes. La danza y los deportes de lucha son materias dignas de estudio
porque contribuyen a mejorar el control del propio cuerpo y del ademan,
el movimiento de las manos, la postura, el movimiento de los pies, los
0jos y la cabeza. Sin embargo la persona oradora no debe moverse como
un bailarin; es suficiente con que se estudie un poco de danza durante
la infancia, y eso nos dejard para siempre una elegante gracilidad de
movimientos*.

El conocimiento de historia es ttil para la oratoria porque los ejem-
plos histéricos no son sospechosos de responder a intereses particulares o
a pasiones personales, y por eso resultan especialmente persuasivos. Las
citas histéricas otorgan autoridad a una tesis. En opinién de Quintiliano,
es fundamental el conocimiento de la filosofia, que realmente forma parte
del corazén de la retérica, y que permite hablar sobre lo justo y sobre lo
conveniente”. La filosofia ensefia a ganar debates. El estudio de la filoso-
fia moral permite, no solo dilucidar personalmente lo justo de lo injusto,
sino también auxiliarse del criterio moral de la sociedad y de las célebres
teorias filos6ficas. Ademas, el estudio de la ética es positivo para el cul-
tivo de las virtudes morales, amoldando a ellas nuestras vidas. Cuando

2 Tbid. §I-IX.

% Tbid. §I-X-I.

% Tbid. §I-X-IL.

% Tbid. §XII-IT a XII-1V.
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la persona oradora haya logrado hacer de dichas virtudes parte de su
personalidad, pensard y actuara de modo acorde a ellas sin esfuerzo. De
la filosofia también es provechoso el estudio de la 16gica que servira para
definir, concluir, distinguir, dividir, etc. Pero Quintiliano advierte que la
l6gica no es suficiente para batirse en los tribunales porque su exceso de
concision reducird gran parte de la fuerza de la retérica, que recae en su
capacidad para emocionar y entretener®.

Los conocimientos de derecho son imprescindibles para la persona
oradora, porque sin ellos sentiriamos una gran inseguridad al defender
una causa ante los tribunales y tendriamos que hablar siempre tras aseso-
ramiento de otras personas. Cuando la persona abogada tiene que inter-
cambiar argumentos verbalmente sin poder prepararlos previamente
quedara en evidencia si no domina el derecho. La persona abogada debe
estar siempre preparada para hablar en situaciones inesperadas sobre
las materias juridicas. Todo esto hace muy recomendable que la persona
oradora amplie sus conocimientos juridicos en su tiempo libre, leyendo
jurisprudencia, tratados de doctrina y las leyes”. Ademds de conocer bien
el derecho, es imprescindible que la persona abogada prepare muy bien
las causas, dedicandoles tiempo y escuchando la narracién del cliente o
la clienta con paciencia, todas las veces que sea necesario y realizdndole
muchas preguntas, aunque sea tedioso, para no omitir ningtin detalle
que pueda resultar relevante.

Ademas del estudio de todas estas disciplinas, Quintiliano reco-
mienda realizar ejercicios especificos para el dominio técnico de la ret6-
rica. Para aprender retdrica, sefiala Quintiliano, son necesarias en esen-
cia tres habilidades: escribir, leer y pronunciar discursos. Las mayores
cualidades de una persona oradora son el sentido de la oportunidad, la
energia, la pasion, el espiritu critico, la creatividad y la inteligencia. Sin
estas cualidades las palabras no son nada. Otras habilidades resefables
son la memoria, la de hablar bien en situaciones imprevistas y la pru-
dencia o sentido de la oportunidad. La virtud de la prudencia es, para
Quintiliano, la mas importante®. La prudencia permite hablar siempre
del modo adecuado a la situacion, tanto eligiendo los argumentos mas
convenientes como las palabras mas acertadas. Si bien todos los conoci-
mientos y cualidades de la persona oradora mencionados parecen una

% Tbid. §XII-IL.
97 Tbid. §XII-ITI-XII-VIIL.
% Tbid. §X-V.
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empresa ardua, las personas abogadas deben lanzarse a los tribunales
aunque sientan que no han alcanzado el ideal que se han propuesto. No
debemos pasar la vida, dice Quintiliano, trabajando con asuntos ima-
ginarios y prolongando la etapa escolar. Solo aprenderemos bien en la
vida real. Es necesario leer mucho, pero también ejercer durante mucho
tiempo para desarrollar la facultad oratoria®”. Aunque pensemos que
no alcanzaremos jamds el ideal de la oratoria clasica, si aspiramos a €l
lograremos ser brillantes. Incluso en el caso de que nuestros esfuerzos
solo nos lleven a alcanzar la media en la competencia retérica, eso nos
proporcionard grandes frutos; no solo porque la retdrica es fuente de
honor, riqueza, amistad y reputacion, sino principalmente porque el estu-
dio de las letras en si mismo un enorme placer.'”

5. EL DEVENIR HISTORICO DEL HUMANISMO RETORICO EN EL
DERECHO

Hoy parece haberse perdido la visién de la abogacia como profesion
que requiere gran cultura, intelecto y compromiso social. Sin embargo,
como explica Beltran'” , hoy de la mano de la hermenéutica gadame-
riana, se estd recuperando la perspectiva humanista del derecho que
defendieron Cicerén y Quintiliano. La retdrica es el epicentro del espiritu
humanista, que construye un ideal de vida en torno a la construccién
de un cardcter ético, participativo e intelectual (desarrollo del ethos). En
el ideal clasico, vinculado al ejercicio activo de la ciudadania, la retérica
estaba intrinsecamente unida a la praxis juridica.

En la Edad Media se perdi¢ la vision clasica del mundo y, con ello, el
ideal del ser humano culto y civicamente activo. Dicho ideal fue recupe-
rado en el primer renacimiento florentino (anterior a Galileo, a Descartes
y a la nocién de verdad cientifica que eclosioné en la Ilustracién), dando
lugar al humanismo filoséfico y al republicanismo civico. Sin embargo,
como explica Salvador Ntufez, en el renacimiento, tras un destello de
esplendor, la retérica cldsica comienza lentamente a perder influencia

% Tbid. §XII-VL.

100 Thid. §XII-XI-IV.

101 Beltran, L. (1998). El debate sobre la naturaleza estética de la retérica. In AAVY,
Quintiliano: historia y actualidad de la retérica (Vol. 1, pp. 473-485). Logrofio: Instituto de
Estudios Riojanos. p. 484.
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junto con el ocaso del humanismo. En los siglos siguientes, la parte de
la retérica dedicada al estudio de los argumentos es absorbida por la
l6gica, y en el barroco el resto de la retérica queda reducido a la teoria
del estilo, que se integra en la teoria literaria. En este devenir historico
de la retérica se observa como el proyecto humanista originario desapa-
rece, y como lo que queda de la retérica (la teoria del estilo) es descon-
textualizado, privado de su base cultural, y se desvincula incluso del
mundo argumentativo, vinculdndose con la idea de la superficialidad
y ornato («figuras retéricas»)'2. Otros autores también describen este
transito histérico. Como refieren Douzinas, Nead'” y Goodrich'®, tras
el renacimiento, la retdrica se subordiné a la l6gica y la l6gica se elevé a
la categoria del método por excelencia de una concepcion cada vez mas
cientifica del derecho'®. Asi, se abandono una nocion retorica del derecho
que provenia de la época clésica, en la que se consideraba que la prin-
cipal cualidad de la abogacia era el dominio de la palabra. Demdstenes
y Cicerén ejemplifican, segtn estos autores, la vinculacién en el mundo
clasico entre el derecho, la bella palabra y el amor por la cultura.

Pero el humanismo retérico no desapareci6 para siempre del derecho
y el espiritu cldsico siempre retorna. Uno de sus momentos de esplen-

12 Ndfez, S. (1997). Introduccién. En Anénimo, Retérica a Herenio (pags. 8-45).
Madrid: Biblioteca Clasica Gredos. cfr.

1% Douzinas, C., & Nead, L. (1999). Introduction. En Law and Image, The authority of
Art and the Aesthetics of Law (C. Douzinas, & L. Nead, Trads.). London: The University
of Chicago Press. p. 7.

104 Peter Goodrich (Goodrich P., The Iconography of Nothing, 1999) también relata
el cambio de concepcién que se produjo en occidente a raiz de la reforma religiosa, que
dio lugar al abandono de los aspectos visuales del derecho, como los tropos y tépicos.
Se consideraba que era necesario un cambio en el tipo de lenguaje, que pudiera contener
la verdad sin confundir el contenido con la forma, y sin caer en la idolatria propia de
las iméagenes. Peter Goodrich (1999), op. cit., p. 102.

105 E] temor a la incertidumbre y a la pluralidad de interpretaciones, a lo diverso, a
lo local y a lo particular, dio lugar al desplazamiento de la hermenéutica juridica como
método central del derecho. Se purga al derecho de elementos impuros, como el len-
guaje visual. En opinién de Douzinas y Nead, solo la belleza de la palabra puede lograr
actuar sobre las emociones y persuadir al intelecto, como requiere la practica juridica.
Las diatribas de Platén contra la retérica y la separacion kantiana entre lo normativo
y lo estético condujeron a una modernidad en la que el discurso legal es una literatura
que reprime su calidad literaria. Recientemente, afirman los autores, se esta recuperando
el interés por los aspectos literarios y estéticos del discurso juridico. Douzinas, C., &
Nead, L. (1999), op. cit. cfr.
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dor fue el de los EEUU anteriores a la Guerra Civil. Como narra Brook
Thomas'®, famosos abogados estudiaban cuidadosamente a Cicerén y
otros oradores clasicos. Fue un periodo de profunda vinculaciéon entre
el mundo de la literatura y el del derecho, en el que surgié un movi-
miento neocldsico denominado Law and Letters conformado por juristas
y personas del mundo cultural. Tras la guerra civil estadounidense el
humanismo desaparecié progresivamente de la abogacia. La abogacia de
aquel periodo vinculaba la salvaguarda de la democracia al cultivo de
la palabra, fomentando las afinidades entre el derecho y la literatura. El
conocimiento literario se consideraba esencial para ejercer la abogacia.
La persona abogada debia poseer una combinacién entre potencia inte-
lectual, espiritu artistico y preocupaciones politicas. La novela «Matar
a un Ruisefior», de Harper Lee, asi como otras novelas y peliculas de la
cultura popular estadounidense, ejemplifica la ética de la virtud de la
abogacia humanista.

Tras la guerra civil estadounidense comenzé poco a poco el reinado
del formalismo juridico, en el que primaban concepciones logicas y cien-
tificas que dejaron a un lado la tradicion humanista. La literatura, por
su parte, se convirti6 en refugio de la individualidad creativa y enemiga
natural del derecho, concebido como terreno del poder. Entonces, conti-
nua narrando Thomas, comenzd el tecnicismo frio de la teoria del derecho
actual. Concluy6 la buisqueda de la virtud en el derecho, y el individua-
lismo y la practicidad se convirtieron en las auténticas motivaciones de
la abogacia. El formalismo sirvié como ideologia encubridora de la per-
secucioén individual del lucro. Las causas del abandono del humanismo
son complejas. Fueron relevantes los cambios en la profesion juridica. El
derecho, cada vez mas amplio, requeria de una mayor especializacién y
la abogacia no tenia tiempo para la formaciéon humanista, aunque esta
les entrenase para responder cuestiones universales. La especializacion
del conocimiento juridico generd la produccién de categorias especificas
de las distintas ramas en las que el derecho se dividié. El conocimiento
del derecho que estaba vinculado a un marco humanista mas amplio,
como la filosofia, la historia y la literatura, se vio perjudicado por este
proceso'” con progresivos recortes en los planes de estudios.

106 Thomas, B. (1987). Cross-examinations of law and literature. New York: Cambridge
University Press. p. 4 y ss.
107 Tbid., p. 15.
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Pero, como constata James Boyd'®, hoy se percibe en Estados Unidos
un renacimiento del interés del ambito juridico por los valores huma-
nistas y las virtudes literarias, (en mi opinién, tal vez como reaccioén a la
alienacién producida por el exceso de tecnificacién social). En la cultura
de las humanidades y las artes se busca la imprescindible conexién del
derecho con la ética, que se vio profundamente tocada por el intento posi-
tivista de hacer del derecho una ciencia pura de la validez. La concepcién
retdrica se aparta de la tradicional visiéon del derecho como sistema nor-
mativo o como instrumento gubernamental; y concibe al derecho como
una actividad en la que las personas emplean como materiales la cultura
compartida y el lenguaje (las leyes, la jurisprudencia, los conceptos y las
convenciones juridicas, la terminologia, etc.).

La concepcion retérica que plantea el humanismo no puede enten-
derse en un sentido reduccionista, como el arte de persuadir a la judica-
tura sobre los intereses de la clientela. Las controversias juridicas se dan
en el seno de una sociedad que tiene unas nociones de justicia que forman
parte ineludible de la realidad juridica de la actividad forense'®: la praxis
juridica no puede ignorar las necesidades imperiosas de una sociedad
que demanda justicia. La concepcién retérica humanista se aparta de dos
nociones muy extendidas del término «retérica». Por un lado, se distancia
de la vision aristotélica de la retérica como una ciencia fallida que entra
en juego cuando no es posible realizar una demostracién cientifica en
términos de verdad y falsedad. Por otro lado, se distancia de la concep-
cién de la retérica como arte de la persuasion a toda costa. Especialmente
es frecuente hoy en dia la concepcién de la retérica como ciencia fallida,
pues asistimos a un tiempo en el que las disciplinas tratan de elevar
su estatus reivindicandose como ciencias; del mismo modo, se critica a
otras disciplinas sefialando que no son ciencias. El discurso econémico,
por ejemplo, se deforma por la aspiracién a ser una ciencia exacta y esto
conduce a enmascarar actitudes politicas tras terminologia cientifica. La
idea de ciencia como conocimiento perfecto ha sido sujeta a criticismo,
tanto por parte de la comunidad cientifica como por voces externas. Hoy
se acepta que la creatividad cientifica es imaginativa, creativa y que el
conocimiento cientifico es solo presuntivo y no cierto. La ciencia es una
cultura que se transforma por principios que no son cientificos™’.

18 Boyd (1985), op. cit., p. 27 y ss.
10 Tbid., p. 28.
10 Tbid., p. 32.
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El derecho, por tanto, consiste en una serie de recursos que nos
otorga la cultura, y que usamos para argumentar en situaciones que
consideramos juridicas. Esos recursos son normas, jurisprudencia, topi-
cos, conocimiento general del derecho que ayudan al abogado a asumir
su rol y a los demds a aceptarlo. El trabajo de la abogacia es inventivo
y creativo, ademds de empirico, pues uno verd analogia donde otro no
la ve, y los valores de cada abogado haran que preste atencién a aspec-
tos distintos de los materiales aportados por la cultura. Su trabajo con-
siste en una préctica argumentativa que apela a la comunidad. Apela
a la comunidad porque la persona abogada no se limita a decir que la
solucion que propone es la mas racional, sino que ademas argumenta
para que su solucién sea considerada la més aceptable en la cultura
de la comunidad™. El derecho resultante de esta actividad no es tanto
un sistema de normas, como una comunidad de hablantes, una cultura
de la argumentacion perpetuamente modificada por sus participantes.
La actividad es narrativa, literaria, pues se basa en historias de gente
real que no son simplemente aceptadas por la persona abogada sino
sujetas a elaboracion en la que la persona abogada las va puliendo y
adaptando a las convenciones de la comunidad juridica'?. Este cardcter
retérico implica que le derecho no es reductible a reglas, ni l6gicamente
riguroso. El derecho no es algo exclusivo de las instituciones politicas y
la concepcion retérica del derecho implica la asuncién por parte de las
profesiones juridicas de su compromiso social. La actividad juridica, en
tanto que es conformadora de la comunidad social, es radicalmente ética
e ineludiblemente politica'”.

El derecho solo puede ser considerado ciencia si consideramos que
una ciencia es una forma organizada de conocimiento, pero en ningun
caso cabe excluir el aspecto retérico del derecho que se atina con actitudes
artisticas y creativas, y con una responsabilidad ética que requiere asumir
un compromiso valiente*. El trabajo de la abogacia no consiste solo en
memorizar normas y aprender como encontrarlas, sino que tiene que
enfrentarse a casos reales en contextos sociales especificos'”. La persona
abogada, en su trabajo, puede tener muchas motivaciones y no solo las

1 Tbid., p. 34.
12 Thid., p. 36.
13 Thid., p. 41.
114 Thid., p. 4.
15 Thid., p. 52.
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mas prosaicas de ganar casos y ganar dinero. Puede querer aportar nue-
vas ideas al mundo, cambiar la realidad social o cambiar la naturaleza del
derecho. La persona abogada posee una percepcion de si misma, un pro-
yecto personal que establece una orientaciéon en su ejercicio profesional®.

Eisele'”, considera que este giro en la concepcién del derecho implica
un cambio en la praxis educativa, pues supone ver al derecho como una
actividad que requiere de unos conocimientos para realizarla y de una
reflexion sobre los motivos que nos conducen a realizar dicha actividad.
Lo importante no es ;como puedo cumplir con el derecho?, sino ;qué
puedo hacer yo con el derecho? Y, afirma Eisele, esta no es solo una
pregunta para profesionales, sino que también es una pregunta para la
ciudadania. Esta aproximaciéon muestra la relaciéon entre las personas
y el derecho no como pasiva o de sumisién, sino como participativa y
activa. La cuestion central que se hace la teoria del derecho tradicional
para encontrar el rasgo definitorio del derecho, la de cémo nos obliga el
derecho, es importante, pero no es la pregunta fundamental. La cuestion
mas importante es ;qué aspectos de la naturaleza del derecho son los
que nos permitirdn hacer eso que queremos? Esta pregunta es la que nos
conduce a pesar el derecho como actividad lingiiistica y artistica, como
una actividad insita en una cultura'®. La adopcién de un punto de vista
humanista de la praxis juridica lleva consigo un cambio en la percepcién
del Derecho, que pasa de ser percibido como nomologia alienada de la
sociedad, a percibirse como un discurso social vivo. Esto necesariamente
da lugar a un énfasis en la idea de participacion ciudadana, favoreciendo
una vez mads la cldsica vinculacién entre tradicién retérica y republica-
nismo civico.

6. ELDEBATE SOBRE LA EDUCACION HUMANISTA Y LITERARIA

En el seno del movimiento «derecho y literatura» se ha producido
un interesante debate sobre las posibilidades del arte, en concreto de
la literatura, de contribuir a la formacién de las profesiones juridicas.
Este debate es relevante porque enfrenta a las perspectivas técnicas de
la pedagogia juridica con los enfoques humanistas. Comtinmente se

16 Ibid., p. 54.
17 Eisele (1992), op. cit., p. 201 y ss.
18 Ibid., p. 202.
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sefalan dos ventajas que la literatura aporta a la formacién de la per-
sona jurista: la primera es su valor instrumental para ensefiar de manera
amena contenidos juridicos y para ensefar a leer, hablar y escribir de
modo mas efectivo; la segunda ventaja es que la formacién humanistica
puede hacernos mejores personas, mostrando las complejidades de las
historias humanas que son objeto del derecho: la literatura aportard con-
ciencia ética y desarrollara la capacidad de juicio critico.

En lo concerniente a la primera ventaja, la literatura tiene un gran
valor como herramienta pedagégica, que puede facilitar la ensefanza
del derecho. Ian Ward"” sefiala que lo mas importante de la literatura a
efectos educativos es que es divertida, y eso hace que se convierta en un
instrumento ttil para la docencia. La literatura puede lograr suscitar el
interés del alumnado. Nancy Cook' apunta en esta linea, pues considera
que la literatura puede animar al alumnado a intervenir més en clase.
La literatura no asusta tanto como el derecho porque no es una materia
de «respuesta correcta»/«respuesta incorrecta». El estudio del derecho
a veces resulta demasiado cientifico, incluso si se estudia al modo del
realismo juridico, mediante casos practicos. Cuando la literatura narra
situaciones estas parecen mds cotidianas, y eso disminuye el temor a
intervenir. Perry Hodges'* considera, en este sentido, que el alumnado
de derecho tiende a tratar a su disciplina como si el derecho fuese una
estructura racional independiente, objetiva e inamovible; en lugar de
verlo como un discurso dindmico, un producto de fuerzas histdricas,
sociales y personales, fruto de la experiencia humana. La literatura puede
contribuir a que el alumnado no se encierre en la jerga juridica, pues su
papel como juristas sera la mediaciéon entre el mundo del derecho y el
mundo corriente, y no pueden perder de vista el mundo.

Aqui nos adentramos en la segunda ventaja que se atribuye a la lite-
ratura; la de humanizar a la profesioén juridica o, como sefnala Rorty'%,
la ventaja de generar solidaridad y promover la identificaciéon con las
personas marginadas de la sociedad. En efecto, como indica Julius Get-

19 Ward, L. (1995). Law and Literature. Possibilities and Perspectives. Nueva York: Cam-
bridge University Press. p. 23.

120 Cook, N. (1991). Shakespeare Comes to the Classroom. Denver University Law
Review (68), 387-401.

121 Perry, E. (1988). Writing in a Different Voice. Texas Law Review (66), 629-632. p. 25.

12 Rorty, R. (1991). Contingencia, ironia y solidaridad. Paidos Ibérica. cfr.
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man'®, no hay que formar solo a profesionales de la abogacia, sino tam-
bién a personas. Centrarse de modo miope en el profesionalismo no les
prepara bien, porque la empatia y la comprension humana son virtudes
centrales de las profesiones juridicas. La literatura puede hacer que el
alumnado sienta de manera més nitida los dilemas éticos que deman-
dan su intervencién como personas sensibles. Adam Gearey'** expone
que una de las caracteristicas de la literatura es que logra hacer que la
persona que lee sea al mismo tiempo autora, que sea ella misma y, a la
vez, los personajes del libro. La literatura nos permite completar nuestra
identidad, aprendiendo de lo leido e incorpordndolo a nuestro ser, en un
circulo hermenéutico. El filésofo francés Lévinas dio a esto el nombre
de «proximidad», que conlleva un acercamiento a la ética a través de las
posibilidades de subjetividad a las que nos abre el otro.

Martha Nussbaum'® en su obra Justicia Poética, desarrolla amplia-
mente esta idea. La novela, segin la autora, nos interesa por la individua-
lidad de las personas describiendo las cosas, no desde una perspectiva
externa de distanciamiento, sino desde dentro, llenas de la significacién
que las personas dan a sus propias vidas. Segin la autora, el modo a
través del cual la novela logra que nos interesemos por la vida de los
personajes es el placer, el juego. El juego es algo improductivo que ensena
a las personas que no todo en la vida tiene una utilidad. Nos ensefa
a no encarar la vida con la idea de uso, sino a valorar las cosas por si
mismas. Ello nos permite trasladar esa actitud a nuestras relaciones con
los demas. Nussbaum considera que la novela, al mostrarnos la vida
individual de personajes de clases sociales distintas a la nuestra, nos
hace reconocer su humanidad, nos acerca a sus amores, aspiraciones
y a su mundo interior. También nos permite ver cémo las condiciones
laborales o estructurales opresivas afectan a esas aspiraciones y emocio-
nes. La novela que nos muestra a estos personajes permite ver que la
libertad requiere condiciones materiales y puede ser estrangulada por
la desigualdad material; esto inspira compasién y pasién por la justicia.
En conclusion, Nussbaum sostiene que la novela permite a la persona
lectora comprender las circunstancias sociales y personales relevantes
para la eleccién social, asi como aspectos comunes a los seres humanos

12 Getman, ]. (1988). Voices. Texas Law Review (66), 577-78. p. 25.

124 Gearey, A. (2001). Law and Aesthetics. Oxford: Hart Publishing. p. 91.

125 Nussbaum, M. (1995). Justicia poética. (C. Gardini, Trad.) Barcelona: Editorial
Andrés Bello. p. 56 y ss.
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como la muerte, el deseo de aprender y la familia. La novela nos acerca
al ideal de igualdad y dignidad de la vida humana. Desmond Mander-
son'*, acorde con las opiniones mencionadas, considera que la estética
permite medir adecuadamente el alcance de los hechos. La imaginacién
alentada por la estética, dice, permite vislumbrar a alguien en el corredor
de la muerte que espera para morir, sentir la inminencia de su propia
muerte, su lenta espera institucionalizada, su aislamiento progresivo, su
progresiva pérdida de la esperanza; nos permite vislumbrar la apertura
de la puerta y los demas signos fisicos que anticipan su muerte.

A pesar de la elocuencia de los argumentos expuestos, no todas las
opiniones coinciden en afirmar que la literatura tiene la capacidad de
humanizar al derecho. Frente a la tesis de que la literatura tiene inciden-
cia sobre la moral y puede humanizarnos, se encuentran tesis opuestas
como que la literatura no tiene ninguna incidencia sobre la moral o que
la literatura tiene una incidencia sobre la moral, pero esta es negativa,
de modo que en lugar de contribuir al desarrollo moral, aporta valores
egoistas. Richard Posner'” considera que la literatura, en general, no nos
hace ni mejores ni peores personas. Posner expone una serie de argu-
mentos contra la tesis de la capacidad humanizadora de la literatura. Un
primer argumento es el de que la Alemania del siglo veinte, que era una
naciéon muy culta e ilustrada tanto en filosofia como en otras disciplinas
no supo rechazar la iniquidad moral. Muchas personas intelectuales que
apoyaron a Hitler habian estudiado pensamientos edificantes. Los cate-
dréticos universitarios, sostiene Posner, no destacaron por su oposiciéon
a Hitler. Otro argumento de Posner contra la tesis «edificante» es que el
arte posee ciertos valores naturales opuestos'?® a aquellos que son con-

126 Manderson, D. (2000). Songs Without Music. Aesthetic Dimensions of Law and Justice.
Berkeley: University of California Press. p. 127.

127 Posner, R. (2009). Law and Literature. Cambridge: Harvard University Press.

128 Posner considera que la literatura no debe juzgarse por su compromiso ético.
Frente a esta tesis es célebre el punto de vista de Sartre. Seiala Sartre: «la prosa es utili-
taria por esencia. El escritor es un hablador: sefiala, demuestra, ordena, niega, interpela,
suplica, insulta, persuade, insinda. Si lo hace huecamente, no se convierte en poeta
por eso: es un prosista que habla para no decir nada. Las palabras no son objetos sino
designaciones de objetos. Nos sucede a menudo que estamos en posesion de cierta idea
que nos ha sido ensefiada con palabras, sin que podamos recordar ni uno solo de los
vocablos con los que la idea nos ha sido transmitida. Existe el derecho de preguntar
inmediatamente al prosista: ;jcon qué finalidad escribes?, ;en qué empresa estds metido
y por qué necesita esa empresa recurrir a la escritura? Y esta empresa en ningtin caso
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venientes a la vida politica. Los valores adecuados a la politica son la
colaboracion, el consenso y el compromiso; pero el arte requiere exalta-
cién, éxtasis y extremismo. El arte parece presentar cierta tensién con la
democracia. Este segundo argumento de Posner recuerda a la tesis sos-
tenida por Platon de que la literatura no es positiva para el pensamiento
moral dado su poder de presentar a malas personas como interesantes y
atractivas, y su poder para que simpaticemos con personajes que caen en
excesos emocionales. Hoy en dia también personas violentas son aupa-
das a la condicién de héroes en el cine y la novela'”. Segtin esta tesis de
Platén la literatura, no solo no instruye en moral, sino que contamina la
moral del lector. Un tercer argumento es que el profesorado de literatura
y otras personas inmersas en las artes no parecen ser mas altruistas que
otros grupos sociales. Por el contrario, parece que la inmersion intelectual
genera en ocasiones sentimientos rencorosos de superioridad personal,
alienacién y resentimiento contra la gente no ilustrada. Otro argumento
que resalta el autor es que en las grandes obras de la literatura uni-
versal encontramos abundante presencia de tematicas poco edificantes
tales como la violacién, el pillaje, el asesinato, el sacrificio humano y
animal, el concubinato y la esclavitud. También encontramos misoginia,
antisemitismo, homofobia, racismo, defensa de formas politicas autori-
tarias, imperialismo, colonialismo, oscurantismo religioso, militarismo,
violencia, tortura, mutilacién y criminalidad. Encontramos alcoholismo
y drogadiccion, prejuicios varios, sadismo, pedofilia, crueldad, rechazo
hacia la gente pobre, anciana, enferma, hacia las personas que trabajan
para vivir, hacia la abogacia y hacia la democracia. Sostiene Posner que el

puede tener por fin la pura contemplacién. Porque la intuicion es silencio y el fin del
lenguaje es comunicarse». Sartre, J. (1950). ;Qué es la literatura? (A. Berandez, Trans.)
Buenos Aires: Losada. p. 51.

129 Posner sefiala que la literatura puede conducirnos a sentir empatia por un
Edmund o por un Macbeth, por un torturador, un sadico e incluso un Hitler. La pose-
sién de conocimiento no dicta su uso para fines morales. No solo podemos identificar-
nos con seductores, narcisistas, psicopatas, conquistadores y toda suerte de personajes
inmorales, sino que ademds podemos mejorar nuestras habilidades manipuladoras para
fines egoistas adquiriendo un conocimiento mejor sobre los vulnerables y los generosos
tipos humanos que encontramos en la ficcion. Ibid., p. 488.

La analogia que traza Nussbaum entre la lectura y la amistad encuentra, segtin
Posner, con el problema de que podemos hacer amigos que son malas personas, los
amigos no siempre son buena gente. La literatura también puede aportarnos malas
compafias; y sin garantias de que, si elegimos buenas compafiias vayamos a hacernos
mejores personas. Posner, R. (2009). Law and Literature, op. cit., p. 487 y 488.
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mundo de la literatura es un caos moral y que, si la inversién en la misma
ensefa algo relacionado con la moral, es relativismo. Posner senhala que
la novela realista, género que reivindica Nussbaum por sus aportacio-
nes morales, coincide con la ascension de la clase media y se centra en
la narracion de actividades y experiencias cotidianas. Pero lo comtn y
corriente, sostiene Posner, no es equivalente a lo igualitario. Un quinto
argumento es que la literatura realiza un retrato especialmente negativo
de colectivos tradicionalmente oprimidos como personas negras, homo-
sexuales, judias, mujeres y personas con enfermedades mentales. Estos
prejuicios son reflejo de las culturas en las que las obras fueron escritas.

La conclusién de Posner es que el contenido ético es tan solo material
para la persona escritora, al igual que la piedra que utiliza la persona
escultora. Quienes leen pueden aceptar la presencia de una moral del
pasado presente una obra al igual que aceptan descripciones de tecnolo-
gia obsoleta y otras costumbres del pasado. Posner considera que juzgar
una obra pasada desde la 6ptica de la ética del presente implica una
actitud que podria calificarse de «etnocentrismo histérico». La literatura
no debe ser censurada ni controlada por el estado, pues corresponde al
mundo cultural y no al mundo politico. Asignar a la literatura la tarea
de promover valores politicos y morales es hacerla candidata para la
regulacion juridica bajo la reclamacién radical de que todo es politico.
Posner' critica la vision demasiado «pura» y «solemne» de la literatura
que dan las tesis «edificantes». La literatura no esta ahi para humanizar a
nadie, tal vez buscamos en ella mas bien placer. Posner nos recuerda que
Aristoteles reflexion6 sobre la paradoja de que el desastre y el sufrimiento
de la tragedia causasen placer a la audiencia. La teoria aristotélica de la
catarsis sostenia que nos causa placer ver a personajes de ficcion morir en
nuestro lugar. Pero el placer de la literatura también podria proceder del
aura de encanto que esta proporciona a la vida cotidiana, ya que reviste
al dia a dia de una persona comun de intensidad y significado, y eso hace
que sintamos mds reverencia hacia nuestras vidas. Como comprendi6
Nietzsche (mejor que las personas moralistas, en opinién de Posner) la
literatura nos hace sentir personas poderosas, y eso es lo que nos gusta de
la literatura, més que ningtin aspecto moral. Hay quien busca una terapia
en la literatura, contintia Posner, una consolacion vital en un momento de
crisis; pues la literatura suele narrar crisis. Y también hay que destacar
el placer del arte por el arte, de la presencia de la belleza formal, de la

130 Ibid., p. 489 y ss.
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musicalidad de un verso sin sentido, de los cambios de voces y puntos de
vista, de las repeticiones internas bien medidas. Aunque estos aspectos
formales no agoten el placer literario, Posner sefiala que no cabe ignorar-
los. La conclusién de Posner es, parafraseando a John Fisher™!, que las
humanidades no humanizan. Posner ve en las tesis edificantes un afan
por lo politicamente correcto comandado por los estudios de género y
de raza®™* (nétese el desagradable sabor de este comentario de Posner).

Maria Aristodemou'®, en las antipodas ideolégicas de Posner, y bien
conocida (a diferencia de este) su preocupacion por las cuestiones de
género y teoria critica, expone otros argumentos contra la tesis de que la
literatura humaniza al derecho. La autora senala que, ademas de cues-
tionarnos si la literatura transmite una moral positiva, debemos pregun-
tarnos como se educa la moral. Incluso si aceptdsemos que la novela
contiene conocimiento sobre ética, Aristodemou sostiene que el conoci-
miento sobre ética no nos hace mejores personas per se. No parece que
el comportamiento moral surja del mero conocimiento. En este sentido,
conocer cOmo es la vida de una persona que habita en circunstancias muy
distintas a las nuestras no tiene por qué generar una mejora en nuestra
actitud moral hacia sus circunstancias. George Orwell, a pesar de que
sus obras no son asépticas en términos de educaciéon moral, presenté un
argumento, que se suma a los aqui mencionados, y que se ha esgrimido
usualmente contra la novela como género literario. Es el argumento de
que lanovela es un género individualista que no se preocupa lo suficiente
por la accién colectiva y el cambio institucional, y que funciona mas
como paliativo de los pobres, como entretenimiento que aporta un poco
de ocio a las vidas enajenadas. Aristodemou recuerda que dicho argu-
mento también lo sostuvo el marxismo, al decir que la novela contribuia
a perpetuar la ideologia de la clase media; el feminismo, sefala la autora,
ha visto en la literatura la preferencia del hombre sobre la mujer; la cri-
tica LGBT considera que la literatura perpetia el modelo heterosexual;
la critica poscolonial sefiala el eurocentrismo. En este sentido Edward
Said™* considerd que la novela ha estado implicada en la construccién

13! Fisher, J. (1993). Reading Literature/Reading Law: Is. There a Literary Jurispru-
dence? Texas Law Review (72), 135-160.

132 Posner, R. (2009). Law and Literature, op. cit., p. 493.

133 Aristodemou, M. (2000). Law and Literature, Journeys from Her to Eternity. Londres:
Oxford University Press. p. 5.

13 Said, E. (1978). Orientalism. New York: Pantheon. cfr.
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de los imperios. La literatura ha impartido la superioridad moral de la
cultura blanca; una superioridad ideoldgica que es tan importante para
la supervivencia del imperio como la superioridad econémica, legal y
militar. El derecho realiz6 en la colonizacién una funcién complementaria
a la literatura, defendiendo un individuo neutral, universal y objetivo.
La ideologia del derecho hizo que la coercién pareciese inevitable. Por
lo tanto, en opinién del autor, los textos literarios y legales coexisten y
se superponen, sustentdndose y reforzandose entre si y contribuyendo
a establecer una visiéon del hombre, de la mujer y del mundo. Said**
advierte que la literatura incorpora un sistema de valores, que puede
tener elementos discriminatorios e imperialistas. La literatura nunca es
neutral politicamente y debemos tener cuidado con la agenda secreta,
tanto del texto como de la persona autora.

La literatura, destaca Aristodemou'*, es un poderoso medio de per-
petuacion del statu quo, mejor incluso que los mecanismos represivos
como la policia y el derecho penal. Como el derecho es percibido como
una fuerza externa y opresiva, es menos persuasivo que la literatura;
maxime porque ésta es independiente de las instituciones sociales y las
convenciones, lo que le da un aura de neutralidad. La literatura no es
inocente. A la luz de las tesis edificantes y de las tesis contrarias a estas,
podemos encontrar un punto medio entre ambas perspectivas que, en mi
opinién, expresa adecuadamente la complejidad que la influencia de la
literatura tiene sobre el lector. A pesar de los argumentos antes expuestos,
Aristodemou’ admite que la literatura puede contribuir a desarrollar
el espiritu critico de las personas juristas ofreciendo modos de pensar
alternativos. Pero, matiza, ello implica leer ya con espiritu critico, cuestio-
nando los mensajes ideoldgicos escondidos en los textos. La clave estd en
no olvidar que la literatura no solo refleja la realidad, sino que también
participa en su fabricacién y contribuye a construir nuestro sentido de
lo que es natural, sentido comun o inevitable. Nussbaum'* reconoce que
la literatura puede presentar imagenes distorsionadas de las mujeres o
de minorias religiosas o raciales, y también acepta que en ocasiones la
novela se muestra servil con las jerarquias sociales. Una novela puede

135 Said, E. (1983). The World, the Text and the Critic. Cambridge: Harvard University
Press. cfr.

136 Aristodemou (2000), op. cit., p. 5.

37 Ibid., p. 5.

138 Nussbaum (1995), op. cit., p. 62.
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conducirnos a sentir emociones como rabia, rechazo o amor, en sentidos
éticamente repudiables. Por eso, sostiene Nussbaum, es necesario selec-
cionar con espiritu critico las novelas que leemos y debatir sobre ellas
con otras personas. Sin embargo, matiza sensatamente Nussbaum, no
es necesario considerar que una novela es por completo politicamente
correcta para que una parte de sus contenidos nos resulte valiosa en
sentido politico.

En cualquier caso, més alld de si los contenidos de una novela con-
creta son éticamente valiosos o reprobables desde la perspectiva de su
capacidad para estimular la imaginacién compasiva y la justicia, pode-
mos plantearnos si la literatura aporta, como se ha sostenido, un modelo
de racionalidad peculiar y positivo para la sociedad y para el derecho.
Uno de los grandes defensores de la racionalidad estética'® fue el filo-
sofo romantico Friedrich Schiller'®, que reflexion6 sobre el papel que el
arte en general, y no solo la literatura, tiene para la accién ética y para

139 Rivera de Rosales sefiala que, dentro del romanticismo alemdn, junto con Schiller,
otra gran aportacion a la teoria estética fue la de Hegel. Para Hegel, el arte, la religion
y la filosofia plasman de modo conjunto y en interconexién, el espiritu histérico de un
pueblo. El arte de cada cultura muestra la comprension de la misma con respecto a la
realidad, a la libertad, la politica, la sociedad, la ciencia, la religién y la filosofia. Los
grandes artistas captan la comprensién de la historia, pues se vinculan mediante la
intuicién con el espiritu de la conciencia comtin que reflexiona sobre si misma. Adorno
(Adorno, 2004), en su Teoria estética, recogiendo la herencia hegeliana, sostiene que el arte
debe llevar a la conciencia la situacion espiritual de una época y de la propia cultura,
su funcién, segin Adorno debe ser la protesta contra la injusticia, mostrar la ausencia
de reconciliacién, evitando todo consuelo adormecedor del arte bello. Junto con la idea
del arte como expresion del espiritu de un pueblo, una segunda idea resefiable de Hegel
es la de la importancia central de las ideas que contiene el arte. Hegel, a diferencia de
Schiller, no encuentra en el arte la reconciliacion histérica capaz de resolver los pro-
blemas del progreso. Hegel se aparta del optimismo estético. Para Hegel el arte puede
juzgarse en funcién de su capacidad de plasmar un contenido verdadero e importante.
Arthur Danto, recogiendo la herencia hegeliana, apunta a que, en este tiempo en el que
cualquier objeto cotidiano es considerado una obra de arte, lo relevante es la insercién
de la obra en una teoria. Rivera, J. (2011). «Actualidad de Hegel en la estética contem-
poranea», op. cit. cfr. Adorno, T. (2004). Teoria estética. (J. Navarro, Trans.) Madrid: Akal.
cfr. Danto, A. (2000). Después del Fin del Arte: el arte contemporineo y el linde de la historia.
(E. Neerman, Trans.) Barcelona: Paidés. cfr.

140 Schiller, E. (1969). Cartas sobre la educacion estética del hombre. (V. Romano, Trad.)
Madrid: Aguilar. Cartas VIl y ss.
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la emancipacién social'*'. Si Schiller pudiera analizar la época actual nos
diria que si hasta ahora la razén se ha mostrado tan débil para el logro
de una sociedad maés justa, no es porque no tengamos claro lo que debe-
riamos hacer, sino porque nuestro corazén no se ha implicado y, por
tanto, carecemos de impulso para lograrlo. Este es, segin Schiller, el
error de la ilustracion: se ha pasado por alto la educacién de los senti-
mientos. Para mejorar el mundo debemos convertir lo ético en el objeto
de nuestros impulsos, debemos hacer que el comportamiento ético sea
a la vez hermoso y placentero, de modo que no solo el pensamiento se
vea satisfecho, sino también los sentidos. Mientras que la seriedad de
un discurso moral hace a las demas personas huir de nosotros para no
aburrirse, ese discurso serda mucho mas poderoso si se combina con el
ocio y el juego. De nada sirve criticar el comportamiento moral de otras
personas, o debatir sobre sus principios; lo efectivo es transformarlas
influyendo en el modo en que se divierten.

El juego es el impulso en el que se une el disfrute de la razén con el
de los sentidos, es lo que ocurre, por ejemplo, cuando amamos a alguien
tanto intelectual como fisicamente. La belleza no es mero disfrute sen-
sorial, ni tampoco es mera reflexién tedrica. La belleza es una armonia
entre ambos aspectos, es el impulso del juego. El modo en el que la
belleza atina al sentimiento y al pensamiento no es llevdndonos a un
punto medio de mesura entre ambas cosas, sino elevandolos a ambos a
sumayor intensidad y permitiéndonos experimentarlos a ambos a la vez,
manteniendo su especificidad. Cuando experimentamos a la vez los sen-
tidos y la razén es cuando realmente somos libres. En este estado estético
nos sentimos inmortales y fuertes, como si jamds nos hubiera danado
coaccion alguna'. El estado estético no provoca el estado de pereza

141 Sobre la relevancia de esta obra de Schiller sobre la filosofia consultar vid. Jacinto
Rivera de Rosales sefiala que Schiller estudi6 sisteméaticamente la obra de Kant, y ello
desembocd en una serie de escritos estéticos que tuvieron una gran influencia en el
romanticismo y en el idealismo aleman, que llega no solo hasta Marcuse (préstamo
expresamente confesado), sino que también esta en la raiz del predominio ontolégico
de la estética en nuestros dias. Rivera, J. (2011). «Actualidad de Hegel en la estética
contemporanea», op. cit. cfr.

12 Esta idea de que la experiencia estética provoca una liberacion sera compartida
por Schopenhauer. «La tranquilidad, buscada antes por el camino del querer y siempre
huidiza, aparece por primera vez y nos colma de dicha. Surge entonces aquel estado libre
de dolores que Epicuro encarecia como supremo bien». «La naturaleza, con su hermo-
sura, al aparecer de improviso a nuestros ojos, consigue arrancarnos, aun cuando no sea
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que genera el placer vacio, ni tampoco la pérdida de receptividad que
provoca el trabajo intelectual sin alicientes. En el estado estético somos
capaces de crear cosas maravillosas; dicho estado nos dispone para dar
lo mejor de nosotros en cualquier situacion. Tienen razén, dice Schiller'®,
los que opinan que la belleza no sirve para nada concreto. Es verdad
que el arte no nos aporta las instrucciones para realizar ningtin deber, ni
orienta en ningtin sentido a nuestro caracter. La cultura estética no aporta
ningun contenido ético especifico. Sin embargo, matiza Schiller, la cultura
estética logra algo fundamental para la ética: devuelve al ser humano la
libertad para hacer de si mismo lo que desee. La auténtica grandeza de
la obra de arte no esta en su contenido didactico o moral, senala Schiller,
sino en su capacidad de hacernos sentir libertad y creatividad. La estética,
por tanto, no nos hace personas éticas, pero es una condicién para ello,
(por qué es necesaria la estética?, se pregunta Schiller, y responde: porque
el impulso para el comportamiento ético es demasiado débil si procede
unicamente de fuera. Sin embargo el placer nos pone en la disposicién
adecuada para comportarnos generosamente. Frente a la postura de los
filésofos analiticos de que el sentimiento y la razén son incompatibles y
que, por ello, la ética se basa en el deber; Schiller'* sostiene que la belleza
permite la compatibilidad entre el impulso natural y la razén, de modo
que la ética se base en la libertad, y no en el deber. Schiller defiende que
el ser humano no tiene que reprimir su naturaleza material para com-
portarse de modo ético.

Schiller aporta otra interesante idea; la de la capacidad natural del
placer estético para unificar la sociedad. Sostiene el filésofo que mientras

mas que por un momento, a la subjetividad, a la esclavitud de la voluntad, transportan-
donos al estado de conocimiento puro. Esta beatitud de la contemplacion desinteresada
es también, por ultimo, la que difunde ese encanto sobre las cosas pasadas y lejanas. El
sujeto de voluntad, con sus insanas pasiones, desaparece, estas son olvidadas, porque
dejaron desde entonces lugar a otras diferentes. De ahi proviene que cuando alguna
contrariedad nos angustia recordemos escenas de nuestra vida pasada como un paraiso
perdido. La fantasia evoca solamente lo objetivo, no lo individual subjetivo, y nos ima-
ginamos haber contemplado estas escenas entonces con tanto desinterés objetivo como
ahora, sin parar mientes en que también entonces las relaciones de aquellos objetos
con la voluntad nos atormentaron como nos atormentan las de los actuales». Schopen-
hauer, A. (1960). El mundo como voluntad y representacion (Vol. III). (E. Ovejero y Mauri,
Trans.) Buenos Aires: Aguilar. § 38.

3 Schiller, F. (1969). Cartas sobre la educacion estética del hombre, op. cit. Carta XXI.

14 Ibid. Carta XXV.
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que el bien moral solo hace felices a los abnegados y a las personas de
gran corazon, la belleza es capaz de hacer que todos olvidemos nuestras
discrepancias mientras disfrutamos de un evento festivo o artistico'*. El
placer estético es persuasivo y no impositivo, debe contar con la aquies-
cencia, porque nadie puede obligar a otro a sentirlo'*. Estas ideas de
Schiller han influido mucho en la teoria del derecho. Peter Hédberle'*” con-
sidera, en este sentido (como lo hizo su maestro Smend) que los factores
emocionales son una fuente del consenso constitucional de un pueblo,
los himnos forman parte de dichos elementos emocionales integradores.
Los «cldsicos» nutren el consenso en el que confluye una determinada
comunidad. Los clasicos son obras filoséficas, musicales y juridicas. Los
pueblos de Europa comparten el himno de la alegria y los derechos fun-
damentales. Refiere Haberle que Jean Monnet, uno de los fundadores de
la Comunidad Europea, escribié que, de empezar de nuevo el proceso
de integracion, este deberia iniciarse desde la cultura. Lopez Bofill se
muestra de acuerdo con Héberle en este punto y destaca la gran entidad
de esa identidad europea que se ejemplifica con la cercania que todos
experimentamos ante la tragedia atica'*®. Manderson'*’ destaca esta capa-
cidad de la estética de crear comunidad, de crear un discurso compartido.
Manderson explica que, cuando vamos a un concierto, compartimos una
experiencia como audiencia. Ese sentido de pertenencia y de comuni-
dad generado por el espectidculo también se crea en el proceso judicial,
pues la comunidad siente que comparte una vision de lo correcto y de
lo incorrecto. Refiriendo su herencia schilleriana, Manderson sehala que
la estética también tiene la capacidad de crear comunidad a través de

145 Barthes considera que el estético es un discurso que no se enuncia en nombre
de la ley o de la violencia, cuya instancia no es ni politica, ni religiosa, ni cientifica; y es
algtin modo el resto y el suplemento de todos estos discursos. Podemos llamarlo dis-
curso erdtico, pues tiene que ver con el goce. Barthes se aparta de la estética romantica
idealista y moralista, pues apuesta por la fundamental diferencia del discurso estético,
que es proximo al cuerpo y va sin rumbo. Barthes, R. (1978). Roland Barthes. (T. Sucre,
Trans.) Barcelona: Kairds. cfr.

146 Tbid. Carta XXVIL

147 Cfr. Héberle, P, & Lopez, H. (2004). «Poesia y derecho constitucional: una con-
versacion». Punt de vista (17), 6-30. cfr.

18 Haberle, P., & Lopez, H. (2004). «Poesia y derecho constitucional: una conver-
sacion», op. cit., p. 28.

%9 Manderson, D. (2000). Songs Without Music. Aesthetic Dimensions of Law and Justice.
Berkeley: University of California Press, op. cit., p. 199 y ss.
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su capacidad para apreciar la otredad. Las personas aprecian la otredad
de los distintos sujetos y objetos en lugar de dominarlos. La apreciaciéon
del color y el sonido de la belleza, nos habitta a apreciar y comprender.
El arte requiere un esfuerzo por comprender y refleja la dificultad de la
comunicacién intersubjetiva, con sus alternativas multiples de sentido.
Manderson destaca, de nuevo con Schiller, que la estética demanda la
participacion activa de la persona espectadora y que, por ello, el arte
es una revuelta contra la complacencia. En este sentido la estética no es
solo una metéfora de la justicia, sino una ejemplificacion de la misma,
una realizacion de esta. La estética tiene elementos inherentes de caracter
valorativo, como este de la democracia del sentir, y por ello, la sensibi-
lidad estética puede aportar a la teoria del derecho una mirada atenta
a la empatia, asi como una visién critica y pluralista, que dé cuenta de
lo diverso.

Peter Héberle reflexiona sobre, la celebrada por Schiller capacidad
del arte de moralizar la politica y el derecho. Asi, por ejemplo, sefhala
Haberle, la proteccion del medio ambiente estuvo presente en la sensibili-
dad de la poesia roméntica, cuando atin no era compartida por la mayo-
ria social. Las personas artistas suelen aportar una mirada peculiar hacia
el futuro. A veces esa vocacion poética, contintia Héberle, en su vertiente
siniestra, nos muestra realidades oscuras, como Kafka u Orwell que des-
cribieron mundos de pesadilla que més tarde se convirtieron en la triste
realidad. Pronosticaron como un orden constitucional puede degenerar
en una tirania. Otras obras de arte legaron previsiones optimistas sobre
las formas de organizacién humana y sobre un futuro libre. El estado
constitucional, concluye el autor, debe poseer una dosis de utopia™®.
Lopez Bofill replica a Haberle que cuando el arte se proyecta al mundo
politico, puede haber fatales consecuencias, como ocurre en los regime-
nes totalitarios que aprovechan el poder estético. Pero Héberle insiste
en que una de las cualidades fundamentales del arte es la capacidad de
generar alternativas, de acoger lo marginal y de generar pluralismo'".
El arte es algo abierto a todas las personas, pues todas somos capaces de
crear. Esto es esencial al arte y es algo que no interesa al autoritarismo.
En su obra La Constitucion de los Literatos, Haberle'? desarrolla la tesis

150 Héaberle & Lopez (2004), op. cit., p. 20 y ss.

151 Ibid., p. 23.

152 Haberle, P. (2004). Fragmentos de La Constitucién de los Literatos. Punt de vista
(17), 31-74.
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del papel critico que ocupan las personas artistas en una comunidad
juridica. Haberle recuerda que el mismo estado constitucional fue un dia
una utopia esbozada por primera vez por Locke'®.

No solo puede resultar inspiradora la literatura politica o compro-
metida, sino también las expresiones literarias privadas, como la poesia.
La poesia con su expresion de lo privado supone un redescubrimiento
de lo préximo, lo nacional, lo regional y lo local, asi como de las cul-
turas y subculturas emergentes. Haberle sostiene que el arte incorpora
formulaciones de los deseos de reforma que resultan de gran provecho
a la teoria del estado y, a través de la sociedad abierta de los intérpretes
constitucionales, la cultura no juridica contribuye a resolver cuestiones
constitucionales manifestando los valores y los conceptos fundamentales
de la comunidad. La constitucién es una parte de la situacién cultural
de todo un pueblo y ese pueblo no debe caer bajo control de las perso-
nas juristas. Es propio de la democracia el soportar una critica diversa
y aguda, esta tensiéon no dana a la democracia, sino que puede hacerla
mejorar indicando nuevas soluciones. La persona escritora tiene y debe
tener algo de anarquista, y el estado no debe intentar asimilarlo.

Lo relevante, por tanto, no es que la obra de arte concreta tenga un
mensaje ético o edificante, sino que la racionalidad artistica aporta valo-
res necesarios para el derecho y la cohesién social tales como el plura-
lismo, la empatia, la libertad, la utopia, la importancia de lo no lucrativo,
el placer y el juego. Esta es la tesis fuerte de Nussbaum cuando afirma
que en el derecho se ha producido un enfrentamiento entre dos modelos
de racionalidad. Segtn la autora, la concepcién humanista y estética se ha
enfrentado al utilitarismo economicista. La literatura se resiste al modelo
economicista que lo juzga todo desde pardmetros lucrativos y que atrapa
las vidas en tablas y esquemas. En esta pugna, la literatura expresa un
sentido de la vida, que alienta a resistirse a las categorias cerradas y a
abrirse a la otredad. Ello implica ponerse en el lugar de personas muy
diversas y abrirse a experiencias perturbadoras, que a menudo confron-
tan de modo doloroso con nuestros propios pensamientos. La literatura
nos increpa, se opone a la observacion distante, nos obliga a acercarnos
a las cosas. La fil6sofa considera que proyectarnos en vidas ajenas nos
permite reconocer la universalidad de la dignidad humana, experimentar
la nocién de la vida humana como fin en si mismo.

153 Ibid., p. 53 y ss.
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CAPITULO 2

PATHOS. LA IMPORTANCIA DE LAS
EMOCIONES EN EL DERECHO

Las emociones estdn presentes en el derecho. Se manifiestan en el
impetu del lenguaje de las personas abogadas, en el desgarro de quienes
testifican sobre sus propias vidas, y en el razonamiento de las personas
juzgadoras, inevitablemente afectadas por la intensidad de lo real. En
este trabajo sostengo que las teorias de la argumentacion actuales no
son un buen marco tedrico para dar cuenta del papel que juegan las
emociones en el razonamiento juridico. Las teorias de la argumentacién,
en su dimensién logica, dialéctica y retdrica, se caracterizan hoy por
una vinculacién implicita con éticas discursivas (como argumentaré mas
adelante) y, por tanto, con unas bases epistemoldgicas racionalistas. Las
emociones y la corporalidad son nociones despreciadas cuando trata de
construirse una nocién pura de la razén, capaz de alzarse hacia la uni-
versalidad despojandose de todo particularismo.

1. EL PATHOS DE LA PERSONA JUZGADORA. UNA PROPUESTA
DE NUSSBAUM

La fil6sofa Martha Nussbaum ha realizado interesantes aportaciones
a la teoria del razonamiento judicial. Uno de los aspectos mas relevantes
de su trabajo es su critica a racionalidad antisentimental imperante en
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el mundo del derecho'®. La racionalidad, en las relaciones humanas, no
opera del mismo modo que cuando se hacen transacciones mercantiles.
Los matrimonios, por ejemplo, no son meros intercambios de bienes.
Esto parece una obviedad, pero es usualmente ignorado por la mentali-
dad economicista que se extiende por el &mbito juridico y que considera
que la gente solo es racional cuando maximiza su beneficio sin dejarse
influir por factores emocionales. La valoracién negativa de las emocio-
nes, sefiala Nussbaum'”®, es un lugar comun en el derecho. Asi, la autora
recuerda una instruccion a un jurado emitida por el Estado de California
que recomienda a las personas de dicho jurado que no se dejen llevar
por el sentimiento, la compasién, la pasion, el prejuicio o el sentimiento
popular. La filésofa sefiala que no es inusual que se informe al jurado
de que su evaluacién de los agravantes y atenuantes no debe guiarse
por la compasién, la célera o el odio, porque no es racional tomar una
decision sobre estas bases. Con frecuencia se recomienda no tener en
cuenta ni la historia personal, ni el caracter de la persona acusada. A las
emociones se las considera algo irracional. Nussbaum sefiala® que hay
quienes piensan que las emociones son fuerzas ciegas, como rafagas de
viento, como tormentas naturales, que apartan a las personas del uso
de la razén. Las emociones harian a las personas juzgadoras injustas,
irracionales, caprichosas e imprevisibles.

Otra posicién sostiene'”’, en la linea platénica (y spinoziana), que los
vinculos emocionales con seres queridos, descendientes, ascendientes,
con nuestro pueblo, e incluso con nuestro cuerpo, nos hacen vulnerables.
La gente que se deja llevar por las emociones, al encontrar elementos de
su bienestar fuera de su persona, quedan a expensas de las circunstan-
cias de la fortuna y carecen de la estabilidad de las personas sabias. Las
personas sabias, segtn este punto de vista, serian aquellas que carecen
de apegos que las hacen vulnerables, y que encuentran su felicidad en
el intelecto, el bien y la justicia. Las emociones harian a las personas
juzgadoras débiles, poco fiables; pues cuando parezcan sufrimientos
personales, su trabajo se vera afectado. Nussbaum explica una tercera
posicién’® contraria a las emociones: la que aprueba que las emociones

15 Nussbaum, M. (1995). Justicia poética, op. cit., p. 87.
155 Ibid., p. 87.
15 Tbid., p. 88.
157 Ibid., p. 89.
158 Tbid., p. 91.
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estén presentes en la vida privada, pero considera que deben permanecer
al margen de la vida publica. Las emociones, para esta perspectiva, no
valoran a las personas de modo abstracto, como una entre muchas; sino
que se vuelcan sobre determinadas personas cercanas al yo. Por eso, las
emociones no contemplan el sufrimiento humano o la valia humana de
forma imparcial, pues no se inflaman ante vidas distantes ni sufrimientos
invisibles. Esto es contrario a una ética basada en la idea de universa-
lidad, como la kantiana o la utilitarista. En el hogar, las emociones si
parecen tener un papel ético; pero en el ambito ptblico, en el que tenemos
que tomar decisiones que afectan a personas desconocidas, las emociones
suponen una distorsién. Para ese punto de vista, una narraciéon dema-
siado emotiva estimulard una forma egoista y parcial de atencién a los
sufrimientos de otra persona; y seria mas fiable la imparcialidad de un
intelecto calculador y la prosa descriptiva, basada en datos, pues en esa
prosa cada persona vale igual, y ninguna mas que otra. La autora reco-
pila una cuarta objecién™’ que se presenta comtiinmente a las emociones.
Dicha objecion sostiene que las emociones se inflaman mucho con las
historias individuales, pero no tanto con unidades sociales mas grandes
como las clases sociales. Esta objecion es la que condujo al marxismo a
oponerse a la novela, acusandola de servir al individualismo burgués.
Frente a la primera posicién, que sostiene que las emociones son
fuerzas ciegas de la naturaleza, la autora sefiala que ninguna posiciéon
filoséfica la ha respaldado, pues se distingue a las emociones como el
amor, la compasién o el miedo, de impulsos corporales como el hambre
y la sed. Las emociones se basan en creencias. Para enfadarme debo
creer que alguien me ha dafado de forma intencionada; si yo descubro
que el dafno ha sido sin querer, o que la causa ha sido otra, seria posible
que mi enfado desapareciese. Las emociones, por tanto, no son meras
sensaciones, sino que se basan en creencias. Una creencia es pensar, por
ejemplo, que los insultos son un perjuicio importante. Si pensamos que
los insultos nos causan un gran dafo, nos enfadard mucho que nos insul-
ten. Por tanto, las emociones se basan en creencias que, ademads, pueden
ser verdaderas o falsas (es posible que una persona no me haya insultado,
o no tuviera intencién de hacerlo), apropiados o inapropiados para su
objeto (es posible que mi percepcién de la persona amada sea errénea),
racionales o irracionales (es posible que demos demasiada importancia
a una afrenta que no la tiene). Pero, y esto es lo que queria demostrar

15 Tbid., p. 93.
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Nussbaum, las emociones no estan divorciadas del intelecto. Las emocio-
nes no son irracionales, porque se basan en pensamientos e ideas sobre
la realidad. No son como una tormenta natural que arrastra al cuerpo,
sino que tienen una base cultural y educativa. De facto, el derecho no
trata a las emociones como si fuesen fuerzas ciegas que anulen a las per-
sonas. Existe la nociéon de proporcionalidad, que nos permite evaluar si
la reaccién ante un hecho es razonable en esa situacién. Existen hechos,
sostiene Nussbaum, como el ataque de alguien contra nuestra hija o hijo,
que provocarian célera razonable'".

Frente a la segunda posicion, la que sostiene que el ideal de vida es
el ascetismo, el de la persona sabia y desapegada, que no experimenta
emociones; Nussbaum objeta que la emocién de la compasién es esencial
para la existencia de la ética. La compasion se basa en la creencia de que
la pérdida de hijas e hijos, la enfermedad, o la perspectiva de la propia
muerte, son desgracias que tienen mucha importancia. Sin embargo, las
tilosofias del desapego (Spinoza, Kant, estoicos, Platén) no creen que
esos hechos sean desgracias. Por eso resulta dificil, desde esas filosofias,
preocuparse por el bien comun. Es dificil justificar los actos impulsados
por la compasién, si rechazamos la emocién compasiva, e incluso, si
dichas acciones se realizan por otros motivos, su cardcter moral resulta
dudoso. La presencia de la compasién es un rasgo distintivo de un com-
portamiento ético. Sin compasioén no se pueden evaluar racionalmente
situaciones humanas como la muerte de un ser querido. Rousseau en el
Emilio afirmé: «;por qué los reyes no sienten piedad por sus subditos?,
(por qué los ricos son tan despiadados con los pobres? (...) porque él
nunca serd campesino (...) la piedad del ser humano lo vuelve sociable,
nuestros sufrimientos comunes guian nuestro corazén hacia la humani-
dad. (...) De nuestra debilidad misma surge nuestra fragil felicidad»'®".
Por tanto, Rousseau considera que la vulnerabilidad de la vida humana,
de sus afectos y apegos, permite sentir compasién y actuar de modo
justo. La invulnerabilidad conduce rapidamente al trato despiadado,
indiferente.

La autora también se enfrenta a la tercera objecion, la de que el inte-
lecto calculador es imparcial y capaz de una rigurosa justicia numérica,
mientras que las emociones son prejuiciosas y de dejan arrastrar por lo

160 Tbid., p. 97.
11 Rousseau, J. (2005). Emilio: o la educacion. Madrid: Alianza Editorial. Libro IV.
p- 100.
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inmediato. Segin esa posicion, los apegos a la familia y las amistades
anulan los justos reclamos de una mayoria distante, y las narraciones
nos ensefan a valorar personajes particulares en lugar de pensar en el
mundo entero, en atencion a criterios de justicia. Nussbaum'®* no com-
parte esta tesis, pues considera que las emociones son necesarias para
tener ese tipo de visioén abarcadora. Solo la sensibilidad con el dolor ajeno
nos permite comprender la situacién de personas que se encuentran en
condiciones socioecondémicas distintas a las nuestras. El intelecto, des-
provisto de emociones, ademas puede cometer el error de despreciar el
sufrimiento de las minorias, por ejemplo, pensando que en una ciudad
de un millén de habitantes solo veinticinco mueren de hambre. Pero
un porcentaje no significa nada para las personas amigas y parientes
de aquellas que mueren de hambre. El intelecto sin emociones es ciego
a los valores, no capta el valor de la muerte de una persona, pues esa
captacion implica un sentimiento. No podemos aceptar ninguna cifra de
hambre como correcta, tratdndose de vidas humanas. Nussbaum senala
que, aunque las emociones no nos dan la solucién a estos problemas,
nos instan a resolverlos. Las emociones no solo son necesarias para el
comportamiento moral con las personas cercanas, sino que también son
necesarias para el comportamiento moral con personas lejanas o des-
conocidas. No obstante, la autora no desdefna la utilidad de un cierto
grado de distanciamiento frente a lo inmediato que nos permita organi-
zar creencias y emociones. Pero aceptando siempre que las emociones
constituyen una parte imprescindible del razonamiento moral'®.
Nussbaum se opone a la cuarta objecion, que sostiene que las emocio-
nes se centran demasiado en las personas individuales e ignoran unida-
des mayores como las clases sociales'®. Esta famosa critica fue formulada,
entre otros, por Likacs. En opinion de la filésofa, en cambio, cualquier
accion colectiva ha de tener como objetivo la mejora de las vidas indi-
viduales, y es importante que la accién colectiva no olvide ni abandone
esta aspiracion. La historia de la lucha de clases esta tejida por historias
individuales'®, y los movimientos sociales estdn construidos por vidas
en las que no solo es importante la dimensién colectiva por la que se

162 Tbid., p. 101.

162 Tbid., p. 103.

164 Lukacs, G. (2012). Teoria de la novela. Buenos Aires: Godot.
165 Nussbaum, M. (1995). Justicia poética, op. cit., p. 107.
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lucha. La accién colectiva no debe olvidar ese sustrato de la vida real y
las emociones son las garantes de esa conexién con la realidad.

Los argumentos expuestos por Nussbaum ponen de manifiesto que
las emociones constituyen un aspecto central en el razonamiento moral
y juridico. Para que el razonamiento juridico no se enemiste con la ética,
es necesario que el imaginario comun de las personas juzgadoras no se
sustente sobre la idea de personas frias y carentes de emociones, que
razonan de modo técnico, al modo de una calculadora. En este sentido,
considero que ideas como las de imparcialidad e independencia deben
ponerse en conexién con la compasién y la empatia. Nussbaum'® remite
a Aristoteles como ideal judicial, destacando que el Estagirita desarrollé
una concepcion del juicio equitativo que se alejaba de la confianza sim-
plista en principios abstractos. Aristételes propuso un modelo de juicio
flexible y contextual. La filésofa sostiene'” que la persona juzgadora debe
velar por las personas indefensas (0, como sostengo yo, ser activista por
los derechos humanos). El modelo de persona juzgadora que defiende la
filésofa realiza un razonamiento préactico basado en evaluaciones huma-
nistas, en lugar de un razonamiento pseudocientifico. Considero que la
imparcialidad y la independencia han de entenderse en el sentido de que
la persona juzgadora no debe acomodar sus principios a las exigencias
de grupos de presion politicos o religiosos, ni otorgar a ciertos grupos o
individuos favores a causa de relaciones personales o afinidades ideo-
l6gicas. Pero esa imparcialidad no requiere una distancia con respecto a
las realidades sociales'®®.

2. EL PATHOS DE LA PERSONA ABOGADA

El lenguaje de las leyes es frio, y parece decirnos que en el derecho
no hay lugar para las emociones. Como sefiala Radbruch, el lenguaje de
las leyes es aspero, frio e incluso agresivo en su concisiéon. Sin embargo,
frente al lenguaje de la ley, dice Radbruch'®, el lenguaje de las personas

166 Tbid., p. 117.

167 Ibid., p. 119.

168 Tbid., p. 123.

169 Radbruch, G. (1933). Filosofia del Derecho. (J. Media, Trans.) Madrid: Editorial
Revista de derecho privado. p. 141. Radbruch, G. (2005). Introduccién a la Filosofia del
Derecho. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica. p. 136.
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abogadas, luchadoras del derecho, siempre ha sido apasionado. Es un
leguaje que construye, a partir de retales de la fria prosa de las leyes, un
discurso distinto, capaz de persuadir y cautivar. La retdrica clasica dedico
numerosas paginas a estudiar el modo en el que las personas abogadas
podian emocionar a la judicatura y a los jurados. El libro II de la Reto-
rica contiene uno de los tratados sobre las emociones mds importantes
de la filosofia. En dicha obra, Aristételes indica que hay tres maneras
de convencer: una de ellas es la prueba racional, otra es que la persona
oradora proyecte una imagen de credibilidad, y la tercera es lograr la
receptividad emocional del auditorio respecto del discurso. Aristételes
sostuvo que la via de persuasién mds importante en el derecho es la
capacidad de transmitir emociones. Y explica el Estagirita'”® que no se
juzga del mismo modo cuando se siente amor que cuando se siente odio,
cuando se experimenta serenidad que cuando se siente ira, cuando se
experimenta simpatia por otra persona que cuando se le detesta, cuando
se tiene esperanza en lo que ha de ocurrir que cuando se tiene apatia.
Las emociones de quien juzga pueden condicionar la valoracién de la
persona oradora y de lo que esta dice. Cicerén'”* explica, haciéndose eco
de la tradicién aristotélica, que la apelacion a las emociones es una de
las vias para lograr la persuasion en retdrica.

Sin embargo, el hecho de que las emociones sean persuasivas no
implica que estas sean enemigas de la verdad. Mds bien al contrario: los
grandes oradores insisten en que la capacidad de transmitir emociones
suele estar vinculada a la capacidad de experimentarlas. Es muy com-
plicado emocionar cuando realmente no se cree en lo que se dice. La
capacidad de emocionar estd muy unida a la sinceridad de la persona
que habla. El consejo mas importante para lograr emocionar es, segin
Cicerén, que la persona abogada sienta ella misma las emociones que
desea transmitir. Dice Cicerén que «ni es posible que el oyente sienta
dolor, ni odio, ni envidia, ni temor, ni se mueva a llanto o a misericordia,
si todos esos efectos, que el orador quiere excitar en el juez, no estidn
impresos o grabados en el mismo orador»'”2. Hay que saber emocionarse
para poder emocionar, hay que dejarse arrastrar por las emociones para
poder arrastrar a otras personas. En este sentido, sefiala Cicerén: «<nunca
he intentado excitar en los jueces el dolor, la misericordia, la envidia o el

170 Aristoteles. (1990). Retorica, op. cit. § 11-1378 a.
7t Cicerén, M. (1951). Dialogos del orador, op. cit., p. 126 y ss.
172 bid., p. 127.
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odio, sin estar yo antes conmovido de las mismas pasiones que queria
excitar»'”. Contintia Cicerén explicando que, «ni es facil de conseguir
que un juez se enoje, si ti mismo pareces mirar con tranquilidad el
crimen, ni que aborrezca a alguno, si antes no te ve ardiendo en odio,
ni que se mueva a misericordia, si antes no das muestras de tu dolor
en palabras y sentencias, en la voz, en el rostro y en las lagrimas»'".
Este consejo de emocionarse es, como vemos, central en la retérica de
las pasiones.

Esto es coherente con el modelo de oratoria sincera que formula
Cicerén, una oratoria para personas abogadas que creen en lo que
dicen, que defienden aquello en lo que creen y que experimentan los
sentimientos que alientan. Es una oratoria franca y sincera capaz de
experimentar empatia ante las situaciones y de hacer que las demés per-
sonas experimenten esas mismas emociones, de modo que «la misma
naturaleza del discurso con la que se pretende conmover los dnimos,
conmueve al orador mucho més que a ninguno de los que le oyen»'”.
No se trata, por tanto, de fingir emociones, sino de aprender a experi-
mentarlas, a dejarse transportar por ellas, abriéndose al sufrimiento y
a la alegria de otras personas, desarrollando la imaginacién compasiva.
Y es que no es dificil lograr que las causas que defendemos nos con-
muevan porque los asuntos juridicos son importantes para las vidas
de las personas.

En opinién de Cicerén, emocionarse con los asuntos juridicos es facil,
ya que los seres humanos tenemos desarrollada la capacidad de sen-
tir empatia; hasta tal punto que nos emocionamos con situaciones que
sabemos que no son reales, como las interpretaciones teatrales. Los acto-
res y actrices se emocionan cuando interpretan, las personas escritoras
sienten emocién al plasmar las situaciones en el texto y, dice Cicerén,
«no hay buen poeta sin fuego en el alma»'’®. Si nos emocionamos con la
ficcién, con mayor motivo nos emocionaremos con las situaciones reales.
Cicerén explica que si él no hubiera sentido aquello que decia en sus
célebres causas, no habria logrado emocionar a nadie, y no habria sido
persuasivo; pero no solo eso, sino que ademads los discursos habrian
resultado ridiculos. Por eso el consejo de Cicerén no es baladi, sino de

17 Ibid., p. 127.
74 Ibid., p. 128.
75 Ibid., p. 128.
176 Tbid., p. 129.
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vital importancia, y se sintetiza en las palabras, «que te enojes, te duelas
y llores de verdad»'”".

Es algo que no se aprende en los libros y que no se extrae de las
normas, pero que logra desentranar lo mas hondo del derecho, pues la
habilidad de emocionar logra demostrar que la justicia esta de nuestra
parte y que la empatia es el tinico camino que permite vislumbrarlo. Una
vez que la persona juzgadora llega a la conclusion de que la justicia esta
de nuestro lado y que la soluciéon que proponemos es la mas humana,
honorable y digna, ella misma se encargard de encontrar las razones
juridicas para motivar esa solucién. Cuando la persona juzgadora expe-
rimenta con nosotros el enfado, la gratitud, la animadversién y la com-
pasion, tiene ya por causa suya la nuestra'”®. Quintiliano, como Cicerén,
sefala que el principal precepto para emocionar es que primero nos emo-
cionemos a nosotros mismos. Se desaconseja completamente tratar de
aparentar llanto o fingir en los gestos ira e indignaciéon'”’. Ademas, para
que podamos sentir esos afectos es necesario que seamos personas con
imaginacion, capaces de visualizar en nuestra mente los hechos como si
los estuviésemos presenciando. Cuando queramos despertar compasion
«pongamonos en lugar de aquéllos a quienes ha sucedido la calamidad
de que nos quejamos, no tratando la cosa como que pasa por otro, sino
revistiéndonos por un instante de aquel dolor. De este modo hablaremos
como si nos halldsemos en alguna calamidad»'®, ;cémo vamos a repre-
sentar adecuadamente a alguien si nos olvidamos de sus emociones?

3. ESTUDIO DE LAS EMOCIONES RELEVANTES PARA LA
RETORICA

Aristételes, Cicerén y Quintiliano indagaron cémo funcionan las
emociones que son relevantes en la persuasion retérica y nos propor-
cionaron claves que pueden servir a la abogacia de hoy para alentar
o para calmar dichas emociones. Asi, una de las emociones relevantes
en la retérica es la ira, que consiste segiin Aristoteles'™ en el deseo de

77 Ibid., p. 129.

178 Tbid. § VI-II-I

79 Tbid. § VI-II-III

180 Tbid. § VI-II-III

81 Aristoteles. (1990). Retorica, op. cit. §11-1378b/1380a
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castigar a una persona que nos desprecié o que desprecié a alguien a
quien queremos. Por tanto, para que surja la ira lo determinante es que
alguien piense que se le ha despreciado, y hay tres tipos de desprecios:
el menosprecio (que consideren que valemos menos de lo que creemos),
la vejacion (que se nos haga dafno, pensando que seremos incapaces de
devolverlo), y el ultraje (que se nos humille por simple placer, deshonran-
donos y pensando que asi sobresalen sobre nosotros). Las personas senti-
mos ira, ademas de cuando se nos desprecia, cuando alguien nos deniega
algo que necesitamos, restando importancia a nuestras necesidades'®. La
ira puede surgir cuando nos ponemos en el lugar de personas que han
sido despreciadas, por ejemplo cuando alguien abusa de su relacion de
autoridad para maltratar a alguien vulnerable. Quintiliano sefiala'® que,
para despertar la ira de la persona juzgadora hemos de hacer notar que
la actitud arrogante, obstinada e irrespetuosa de la persona acusada es
una ofensa contra la dignidad judicial. También puede alentarse la ira por
el sufrimiento de terceros inocentes, destacando la atrocidad del delito,
sehalando las circunstancias personales, o de tiempo, lugar o modo, que
aumentan la inmoralidad del mismo, por ejemplo, si se agredié a una
persona vulnerable o a una persona bondadosa, si la persona que delin-
quid era perversa o abus6 de su poder, si dain6 a aquella persona hacia la
que tenia un especial deber de cuidado, si aprovecho la ocasiéon de un dia
festivo u otra ocasion de fragilidad, o si se hizo en ptblico o en privado.

Aristételes y Quintiliano explican también cémo puede aplacarse
la ira. El Estagirita sostiene que nos calma saber que el dafo que se
nos hizo no se basoé en el desprecio, sino que fue sin querer, que no fue
nada personal. También nos calmaremos cuando la persona que nos ha

182 Segtin Aristételes, otro motivo que da lugar a la ira es que alguien considere
que no poseemos una cualidad, como belleza o sabiduria, que nos gustaria poseer.
Nos enfada particularmente que nos traten mal las personas que son nuestras amigas
y aquellas que creemos que deberian admirarnos. Hay situaciones que incrementan el
enfado, como cuando se nos desprecia delante de personas rivales, de gente a la que
admiramos, de personas que nos admiran o, en definitiva, de personas que queremos
que nos admiren o quieran. A todo el mundo le molesta que se olviden de su persona,
y que sus amistades no estén cuando las necesita. El agravio comparativo es otra situa-
cién que enfada, cuando se nos trata de modo peor que otras personas que estan en la
misma situacién. Otra situacién molesta es que se nos conteste con sarcasmo cuando
hablamos en serio. Aristoteles. (1990). Retérica, op. cit. § 11-1379b.

18 Quintiliano, M. (2001). Sobre la formacién del orador (Institutiones Oratoriae), op. cit.
§ VI-I-1I
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danado acepta que se equivocd y manifiesta arrepentimiento (en cierto
modo consideramos que la culpa es sustitutiva del castigo que merece).
La ira se marchard con mayor facilidad si la persona que nos dané ahora
nos ruega y suplica. En general, la ira se disipa cuando sentimos que
nos respetan'®, pues el respeto es lo opuesto al desprecio. También hay
situaciones que contribuyen a calmar los d&nimos como el ocio, el juego,
la fiesta, la diversion, la prosperidad y el triunfo; en general todos los
estados de placer, alegria y esperanza. En los casos de ira méas enquistada
el paso del tiempo, como es sabido, aplaca dicho sentimiento. La ira
también disminuye cuando pensamos que los enemigos ya han sufrido
suficiente, que la vida les ha castigado, de modo que de algtin modo ya
han recibido venganza. Cuando la persona oradora desee aplacar la ira
deberd mostrar que la persona acusada es buena, que actué sin querer,
o que estd muy arrepentida de lo que hizo.

Una segunda emocién relevante para la retérica es la simpatia. Aris-
toteles explica que, cuando sentimos simpatia por alguien, deseamos
que le ocurran cosas buenas, sin esperar un beneficio propio'. Simpa-
tizamos con la gente de trato agradable, con las personas accesibles, y
con las comprensivas. También nos resultan simpéticas las personas que
admiran las virtudes y bienes que tenemos, y especialmente, cuando
admiran aquello que consideramos mds importante en nuestras vidas.
Simpatizamos con la gente que no es criticona, ni rencorosa, ni censora
de los defectos ajenos, ni peleona. En general, nos resulta simpética la
gente que nos da buen trato, que nos presta atenciéon, nos admira, destaca

184 Aristoteles. (1990). Retorica, op. cit. § 11-1380b.

185 Aristoteles enumera a una serie de personas con las que simpatizamos: simpati-
zamos con las amistades y benefactores de nuestros seres queridos, y también con quie-
nes despiertan simpatias de nuestros seres queridos. También simpatizamos con quienes
tienen nuestras mismas antipatias, ya que eso nos hace pensar que desean lo mismo
que nosotras y que su beneficio serd el nuestro. Simpatizamos con las personas que no
viven a costa de otras, sino que se ganan su sustento con esfuerzo; con las personas
que no se meten en problemas, con las personas de buena fama. Simpatizamos también
con las personas a las que admiramos y con aquellas que nos admiran. Simpatizamos
con quienes tienen nuestros mismos gustos, o el mismo oficio, siempre que no rivalicen
por las mismas metas, y con quienes desean lo mismo que nosotras siempre que haya
para ambas. Nos resultan simpdticas las personas a las que hemos ayudado a triunfar.
Nos caen bien las amistades que nos ayudan, aun a riesgo de que nos enfademos. Tam-
bién sentimos amistad por la persona que nos hace favores, siempre que los haga sin
ostentacion, es decir, por nuestro bien y no por el suyo propio. Ibid. § 1I-1381a/1381b
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nuestras virtudes y excelencias, disfruta en nuestra compafia y aprecia
las cualidades que més valoramos de nuestra persona'®.

Cicer6n' recomienda a la abogacia que, para despertar la simpatia
hacia el defendido, ponga gran ahinco en mostrar que esta no actta por
interés propio, sino que actua persiguiendo el bien para otras personas.
Explica Cicerén que todo el mundo envidia a quien trabaja por su propio
bien, y sin embargo simpatiza con quien trabaja duro por el bien ajeno.
Por eso debemos evitar elogiar el mérito y la gloria del defendido, por-
que eso despertaria envidias. Aristoteles explica que puede darse que
alguien suscite odio por motivos ajenos a su persona, simplemente por
pertenecer a un grupo estigmatizado. Mientras que el enfado se cura con
el tiempo, el odio, segun el Estagirita, no se cura. La persona enfadada
solo desea que la persona que le despreci6 pague por su ofensa, y llega
un punto en el enfado cesa y da lugar a la compasion, sin embargo, el
odio desea exterminar a la persona odiada.

Ciceron'® sefiala que la antipatia hacia una persona, en un pleito, se
puede exaltar poniendo de manifiesto lo malo que es un hecho que ha
realizado, ya sea porque ha dahado a alguna buena persona, a alguien
que no lo merecia o a la comunidad en su conjunto. Quintiliano apunta
que la causa principal de la antipatia, en los pleitos, radica en la infamia
de la persona acusada, que se plasma en la premeditacién del delito, o
en la injusticia de su accién hacia una victima justa y digna. Esa infamia
también se plasma cuando la persona acusada no socorri6 a la victima
y cuando trat6é de disimular el crimen. El discurso puede visualizar la
ignominia'®, con detalles tales como sefialar la parte del cuerpo donde
se hizo la herida, describiendo las ropas y las expresiones faciales, sefia-
lando el arma utilizada, la cantidad de pufaladas o golpes, si fue algo
repentino o un cimulo de dafios causados en el tiempo.

Una tercera emocion que estudia Aristoteles'® es el miedo. El miedo
es el nerviosismo que se siente ante la perspectiva de un mal inminente.
Es importante eso de «inminente», porque a lo lejano no se le teme''. En
general son temibles todas las cosas que despiertan nuestra compasion

18 Tbid. § 11-1381a/1381b.

87 Cicerén, M. (1951). Dialogos del orador, op. cit., p. 133.
188 Cicerén, M. (1951). Dialogos del orador, op. cit., p. 312.
19 Tbid., p. 312.

19 Aristoteles. (1990). Retorica, op. cit. § 11-1382b.

Y1 Ibid. § 11-1382b.
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cuando le pasan a otras personas. No tenemos miedo cuando no creemos
que el hipotético mal vaya a pasar, y por eso no tememos a las personas
que no tienen poder ni fuerza para daharnos'. No tienen miedo las
personas que estan embriagadas de felicidad, ni tampoco las que creen
que ya les ha pasado lo peor que podia ocurrirles. Para tener miedo es
necesario que exista alguna esperanza de salvacién de aquello que nos
angustia, y cuando se ha perdido toda esperanza, se pierde también el
miedo. El miedo nos hace actuar con prudencia y sin esperanza no hay
motivos para la prudencia; por eso las personas sin miedo son muy
peligrosas, y para hacer resurgir el miedo en quienes lo han perdido,
dice Aristételes, hay que recordar que todavia pueden sufrir, que todavia
tienen cosas que perder, que son fragiles. Para producir valor', por el
contrario, serd necesario mostrar que lo temible estd lejos, o que el reme-
dio existe y estd a nuestro alcance. Algo que infunde valor es ver que
las personas que son iguales a nosotras, o incluso mas débiles, no tienen
miedo. Del miedo dice Cicerén'* que la gente teme tanto a los peligros
que les acechan personalmente, como a los peligros que acechan a la
comunidad. De ambos, el que mas afecta es el peligro individual, pero
el peligro comuin, mediante el discurso, puede exponerse de tal manera
que parezca un peligro individual.

Aristoteles analiza una cuarta emocion central en la préctica juridica:
la compasion™®. Define la compasion como el sentir pena ante un mal
ajeno inmerecido. La compasion se basa en que nos identifiquemos con
la persona que sufre, pensando que podria pasarnos lo mismo (o podria
pasarle a las personas a las que queremos). Por eso no sienten compasioén
las personas que estan en el culmen del sufrimiento y la desesperacion,
ya que piensan que no podria pasarles nada peor. Tampoco experimentan
compasion las personas que estan en estado de éxtasis de felicidad. La
gente mas compasiva, por el contrario, es la que ha sufrido en la vida

192 Tbid. § 11-1383a.

1% Aristoteles sefala que son valientes las personas que no han sufrido injusticias en
su vida y las que han estado muchas veces en peligro pero siempre se han salvado. Las
personas son confiadas a causa de la falta de experiencia o por el exceso de seguridad.
Nos infunde valor saber que nuestra situacion es segura, esta protegida de posibles
eventualidades. También infunde valor la creencia en divinidades que puedan prote-
gernos, asi como el pensamiento positivo, la actitud de confiar en que triunfaremos.
Ibid. § II-1385b.

194 Cicerén, M. (1951). Dialogos del orador, op. cit., p. 133.

1% Aristoteles. (1990). Retorica, op. cit. § 11-1386a.
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y ha logrado salir de los problemas, como las personas ancianas y las
que han sido victimas de tragedias. Como es natural, son propensas a
la compasion las personas que tienen padres, hijos o pareja, porque se
sienten identificadas con numerosas situaciones dolorosas. En cambio,
no son compasivas las personas que se encuentran dominadas por el
enfado (en ese estado no se piensa en el futuro), ni las personas que estan
demasiado asustadas ante un mal propio (la gente que estd abrumada
bajo el peso de sus propios problemas no es capaz de preocuparse por
otras personas). Para experimentar compasién hay que encontrarse en
un estado de &nimo moderado.

Ademas, para experimentar compasion hemos de creer que existe la
gente buena, porque si pensamos que todo el mundo es malvado creere-
mos que la humanidad entera merece sufrir. En general podemos decir
que la clave de la compasion radica en que recordemos que esa cosa mala
que hoy le ocurre a otra persona, nos ocurrié un dia; o bien en que pen-
semos que podria ocurrirnos en el futuro. Hay cosas que suscitan com-
pasion como la muerte, los dahos corporales, los malos tratos, la vejez,
la enfermedad y el hambre, asi como la miseria, la soledad, la fealdad,
la debilidad fisica y la mutilaciéon. Las desgracias son peores cuando se
presentan unidas y nos inspira compasion que a alguien parezca no ocu-
rrirle jamas nada bueno. Es dramatico que el remedio llegue demasiado
tarde, cuando lo malo ya no tiene remedio.

La compasion es una emocién que se experimenta hacia personas que
no son demasiado cercanas, porque por las personas muy cercanas no
experimentamos compasion, sino un dolor propio, ya que su desgracia
es nuestra desgracia. Cuando ocurren cosas horribles, como la muerte
de una persona descendiente, se siente algo muy distinto a la compa-
sidn, y es algo tan devastador que dificulta mucho sentir compasién por
otras personas. Las personas'® por las que solemos sentir compasion son
aquellas que son semejantes a nosotras en edad, caracter, hdbitos u oficio,
porque es lo que tememos que nos pase lo que compadecemos en otras
personas. Las situaciones que despiertan compasion son las que han
sucedido hace poco y podemos imaginarlas. Por eso, para que podamos
compadecer sucesos lejanos es necesario verlos representados, de modo
que podamos imaginarlos con claridad. Otra causa que aumenta la com-
pasion es la cercania, de modo que si la desgracia ocurre ante nuestros
ojos la sentimos mas.

196 Thid. § 1386b.
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De la compasioén dice Cicerén'™” que la clave consiste en que el audi-
torio del discurso vea alguna semejanza entre los sufrimientos ajenos
y los que el mismo auditorio ha padecido o teme; es decir, cuando vea
reflejada su propia persona en la vida de otra. Especialmente conmueve
ver a las personas buenas o brillantes rendidas a la depresion a causa de
las desgracias. Quintiliano'® da algunas claves para despertar la com-
pasioén hacia las victimas, como comparar la situacién de estas con la de
la persona acusada, o senalar el desamparo de las personas que depen-
dian de la victima, asi como sefialar el sufrimiento que tendran si no se
condena el delito que tanto dafo les ha causado. La defensa resaltaréd las
buenas intenciones de la persona acusada, intentando demostrar que el
delito se cometi6 por necesidad o por un motivo loable y virtuoso. Un
discurso de la mala vida que ha tenido la persona acusada, asi como
de las desgracias actuales y de las futuras que tendra si se le condena,
puede ser muy emotivo'”. Entre las desgracias futuras estan la miseria y
la infelicidad en las que quedaran los parientes de la persona acusada. En
cualquier caso, dice Quintiliano, para despertar la compasion es conve-
niente mencionar la edad y las personas amadas®®. Pero, una vez lograda
la compasién, debe abandonarse el discurso emotivo porque si no el
auditorio se cansara de conmoverse, se tranquilizard y se enfriard, «no
debemos pretender que los males ajenos se lloren por mucho tiempo»,
ya que «los afectos, cuando van a menos, facil cosa es que desmayen y
se agoten»®’!. La expresion que sintetiza esta tesis, que es un tépico de
la retérica clasica es la de: «nada se seca mas rapido que una lagrima».

Una quinta emocién digna de estudio es la de la indignacién, que
consiste en sentir pesar cuando alguien recibe beneficios inmerecidos.
Aristételes sefiala que este sentimiento no tiene nada que ver con la
envidia, y que, al igual que la compasién, es una de las emociones dis-
tintivas de un carédcter noble: «ambas pasiones son propias de un carac-
ter noble, porque corresponde apenarse y sentir compasion por los que
sufren desgracia inmerecidamente, e indignarse contra los que inmere-
cidamente gozan de ventura, porque es injusto lo que ocurre contra los

97 Cicerén, M. (1951). Dialogos del orador, op. cit., p. 134.

1% Quintiliano, M. (2001). Sobre la formacién del orador (Institutiones Oratoriae), op. cit.
§ VI-I-IL

199 Tbid. § VI-I-IL

20 Jbid. § VI-I-IL

201 Tbid. § VI-I-IL
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merecimientos»*”. Aristoteles sefiala que la diferencia entre la indigna-
cién?® y la envidia es que la envidia no se siente cuando a alguien le va
bien de modo inmerecido, sino en general, cuando a alguien le va bien,
lo merezca o no. Las personas que se indignan tienen un elevado sen-
tido de la justicia que les conduce a sufrir cuando alguien sufre y a ale-
grarse cuando alguien que se lo merece alcanza el éxito®™. Las personas
se indignan ante la ganancia inmerecida de dinero o la llegada al poder
de personas que ni son honradas ni tienen otras virtudes. La indignaciéon
es una emocion efimera que se siente cuando la situacién injusta acaba
de ocurrir, pero con el tiempo la indignacién desparece. El tiempo hace
que el poder y el dinero parezcan ser atributos naturales de las personas
que los poseen, de modo que su posicion se vuelve incuestionable. Algo
que indigna es que la gente que se lo merece no logre alcanzar el lugar
que le corresponde. La compasion y la indignacion estan relacionadas de
manera que, cuando una persona pierde algo, podemos sentir compasion
o sentir que se ha hecho justicia, dependiendo de si la persona se merecia
el bien del que gozaba. Por eso, para eliminar la compasiéon hemos de
probar que la persona no se merecia alcanzar ese bien.

La dltima emocion que analiza Aristoteles es la envidia®®?*, que es
una emocién que se siente contra las personas que se nos parecen, por

22 Tbid. § VI-I-IIL

23 Indigna que una persona que es mediocre en un campo rivalice en el mismo
con alguien que es brillante. Las personas buenas suelen indignarse ante este tipo de
hechos, porque juzgan bien y odian las injusticias. Las personas ambiciosas también se
indignan cuando ven que otras personas menos competentes alcanzan la deseada meta.
Por eso las personas de caracter sumiso no se indignan, ya que creen que no merecen
nada. Aristoteles. (1990). Retdrica, op. cit. § 1I-1387a.

24 Tbid. § 1I-1387a.

25 Tbid. § 1I-1387a.

26 [a gente a la que le va bien suele ser envidiosa; asi, la gente sabia ambiciona
los honores que se rinden al conocimiento, y la gente triunfadora tiene envidia de otras
personas triunfadoras que gozan de mas gloria. No se siente envidia de la gente que
ha muerto, la gente que atin no ha nacido, ni de los personajes histéricos que murieron
hace miles de afios. Tampoco se tiene envidia de las personas a las que se admira y que
nos superan de modo imponderable, ni de aquellos a quienes superamos sobradamente.
También sentimos envidia por las personas que alcanzan lo que una vez nosotros alcan-
zamos; y por eso las personas ancianas envidian a las jévenes. La gente que ha gastado
mucho dinero o mucho esfuerzo para lograr algo, envidia a quienes han logrado lo
mismo invirtiendo menos. Quienes luchan por alcanzar algo, o se les pasé la ocasién
de alcanzarlo, envidian a quienes lo lograron rapidamente. Ibid. § 1I-1387a.
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ser parientes, por tener la misma edad o por dedicarse a lo mismo. A
las personas a las que se envidia es a las que rivalizan por las mismas
cosas. Se envidia a las personas que nos dejan en mal lugar porque, al ser
nuestras iguales, sus éxitos dejan claro que, en comparacién con ellas, no
hemos hecho nada grandioso. La persona oradora debe tener en cuenta
que la persona juzgadora no se compadecerd de alguien que despierte
envidia. De la envidia dice Cicerén que es la més intensa de las emo-
ciones, y sefiala que es dificil de despertar, pero también muy dificil de
eliminar: «el mds vehemente de todos los afectos es la envidia, y cuesta
no menos sosegarla que excitarla»*”. Cicerén sefiala, como Aristételes,
que la envidia se dirige contra las personas que son iguales a nosotras
cuando su triunfo provoca la apariencia de nuestro fracaso. Pero ahade
que la envidia no siempre se dirige contra la gente igual, sino que tam-
bién se envidia a la gente de mas estatus cuando se comporta de manera
arrogante y como si la ley no les afectase, como si el dinero y la fama
pudiesen comprarlo todo. Ciceron*® sefiala que la envidia contra estas
personas se despierta diciendo que su posicién no se debe a sus méritos,
sino a sus manipulaciones y vicios; y en caso de que sus costumbres
hubieran sido honestas, la envidia se suscita sefalando que los méritos
de esas personas no compensan su arrogancia y su trato desagradable.
Para sosegar la envidia, en cambio, Cicerén recomienda resaltar que la
persona debe su fortuna a su propio mérito, que para ello se expuso a
grandes peligros y que no luch6 solo por su propio bien sino también
por el de otras personas y que la persona se mantiene humilde a pesar
del éxito. Es decir, que hay que intentar por todos los medios borrar el
sentimiento de envidia, y eso se logrard cuando en el discurso «mezcla-
dos con la fortuna resalten los trabajos y miserias que son su obligado
acompanamiento»”.

27 Cicerén, M. (1951). Didlogos del orador, op. cit., p. 133.
28 Thid., p. 134.
29 Tbid., p. 134.
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CAPITULO 3

EL PAPEL DEL ESTILO EN LA
ARGUMENTACION JURIDICA

1. EL ESTILO FORMA PARTE DE LA ARGUMENTACION

En el presente trabajo realizo una critica al punto de vista dominante
en la teoria de la argumentacion actual (teoria estandar). Considero que
la teoria estdndar privilegia lo relativo a la estructura de los argumentos
y de los discursos, pero margina lo relativo al estilo discursivo y a la
exposicion oral. En el lenguaje de la retorica clasica diriamos que actual-
mente hay una excesiva centralidad de las tematicas relativas a la inventio
(btisqueda de los argumentos) y a la dispositio (estructura del discurso), y
una correlativa marginacién de la elocutio (estilo) y la actio (escenificacién
del discurso). Las causas de dicha marginacién son profundas y estan
relacionadas con los fundamentos epistemolégicos de la teoria estdndar.
En efecto, la teoria de la argumentaciéon dominante en la actualidad se
sustenta sobre una ética discursiva y una epistemologia racionalista y
procedimental que, en ultima instancia, se sustenta sobre la dicotomia
entre lo racional y lo corporal, entre esencia y apariencia. Tanto el estilo
como la expresion no verbal tienen en comun que quedan del lado cor-
poreo y, por tanto, del lado de lo sospechoso. El estilo, segtin este punto
de vista, se identifica con lo accesorio, la cosmética, la vacua floritura,
la casa de la falacia. Esta nocion peyorativa del estilo no es algo nuevo,
pues ya existia en la época clasica, unida alli al cientificismo platénico y
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a la desconfianza ante lo estético. La consideracién de lo estilistico como
sospechoso ha sido una constante historica.

No obstante, con la tecnificaciéon de la sociedad moderna la separa-
cién tedrica entre la forma y el contenido se ha hecho més patente que
nunca. Ello da lugar a la pugna entre las dos grandes formas que adopta
en la actualidad el saber retérico: por un lado encontramos la retérica
mercadotécnica y por otro, la teoria de la argumentacién «seria». La
retérica mercadotécnica se presenta como la ciencia de la persuasion.
Esta perspectiva de la retdrica se centra en encontrar vias que conduz-
can con seguridad cientifica a la persuasion (tales como determinadas
actitudes, expresiones corporales, juegos de color y reiteraciones discur-
sivas). Los estudios de mercado y otras metodologias empiricas consti-
tuyen el medio idoneo de esta retérica colorista que, precisamente por
su promesa de proporcionar las claves inequivocas de la persuasion y el
liderazgo, resulta poco creible en los &mbitos académicos. En efecto, el
uso de términos impresionantes como «programacién neurolingtiistica»,
y de anglicismos sugerentes como «coaching» se ve acompanado por
discursos sobreactuados y talleres que combinan consejos para hablar en
publico con filosofia del pensamiento positivo. Esos fuegos artificiales
tienen poco que ver con las laboriosas investigaciones realizadas por los
estudiosos de la teoria de la argumentacion. Esta segunda perspectiva
de la retérica se contrapone a la primera con el mismo énfasis con el
que Platén se enfrent6 a la sofistica. La teoria de la argumentacion busca
con afan los elementos que permiten diferenciar la persuasién racio-
nal de la manipulacién e indaga en las claves que posibilitan la buena
comunicacién en la sociedad, presentes tanto en un didlogo cientifico
como en una democracia deliberativa, y también en un proceso judicial
que se desarrolle con todas las garantias. La teoria de la argumentacion
hace importantes esfuerzos por mantenerse del lado de la racionalidad,
aunque eso suponga, enfatizar una parte del saber retérico en perjuicio
de la otra.

Cicerén?", en los Didlogos del orador, realiza una interesante aprecia-
cién. Senala que la retdrica clasica traza una division entre el contenido
del discurso (inventio), y la forma (elocutio). Sin embargo, sefiala Cicerén,
las palabras no tienen valor si no dicen nada y los pensamientos no
existen sin las palabras. Por eso la distincion entre la inventio y la elocu-
tio supone dividir lo que no puede dividirse. La estética y el contenido

20 Cicerén, M. (1951). Didlogos del orador, op. cit., p. 182.
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son algo inexorablemente unido. En este punto considero interesante
reivindicar la figura del célebre humanista espafol Baltasar Gracian®",
pues indag6 sobre la unién intrinseca que existe entre el contenido de
los textos y la forma de los mismos. La retérica de Gracidn supone, en
relacion con la tradicion retérica, una ruptura y una auténtica innova-
cion. En su Arte del ingenio, explica que la retérica, como la légica, es un
modo de acercarse a la arquitectura de las ideas. Las figuras del estilo son
como las columnas de un edificio: algunas de ellas soportan el edificio,
mientras que otras tienen como principal finalidad adornar. En cualquier
caso, todas las figuras del estilo contienen una estructura conceptual®®.
Gracian explica los recursos literarios desde la 6ptica de su estructura.
Por ejemplo, el enfrentamiento entre dos elementos iguales: una vibora
y una osa, o el sefialamiento de dos extremos con el fin de igualarlos®®.

Hay figuras cuya base recae mds en los conceptos y otras que se
sostienen también en gran medida sobre el sonido o la materialidad de
las palabras (pero incluso estas se sostienen sobre relaciones analiticas
de semejanza y diferencia), asimismo hay figuras que no son verbales,
sino que se plasman en hechos en los que encontramos una propor-
cién conceptual, una estructura inteligente. La agudeza factica, segin
explica Gracidn, es la figura que consiste en encontrar la mejor manera
de reaccionar ante una situacién**. Por ejemplo, el tebano Ismenias era
embajador ante el rey de Persia. Para los persas era ley inviolable hin-
car la rodilla ante la presencia real; y entre griegos hacer esto era una
afrenta. Para salir del paso ante estas obligaciones enfrentadas Ismenias,
al estar ante el rey, dej6 caer un anillo y se incliné para recogerlo, para
dejar ambiguo si era cortesia o necesidad?®”. Las figuras pueden basarse

2 Gracidan, B. (1929). Arte de ingenio, tratado de la agudeza. Madrid: Espasa Calpe. § I

22 Ibid. § IV.

23 Gracian explica muchos ejemplos de figuras retéricas (agudezas) que ponen de
manifiesto este contenido conceptual (y no accesorio o superficial) de las mismas. Ibid.
§ VIII a XXVI

214 Thid. § XXVII

25 Otra figura parecida, aunque esta si es verbal, consiste en encontrar una réplica
aguda que nos permite salir de un aparente callejon sin salida discursivo. Por ejemplo,
alguien le reproché a Cicerén que habia condenado a mas reos con su testimonio de
los que habia librado con su defensa, contesté Cicerdn que eso es porque era mayor su
estima publica que su elocuencia. A veces la réplica puede consistir en un ataque, como
cuando Domicio Censor reprochaba a Lucio Craso el haber llorado porque se le habia
muerto un lebrel y Craso contesté «confieso que es mayor tu valor, pues aunque se te
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en una relacion analitica, en una similitud de sonidos o incluso en una
curiosa armonia circunstancial que no requiere palabras. Pero ademas,
Gracian explica que también un silogismo*'® puede ser visto como una
figura retérica si lo observamos desde el punto de vista estético. Es el
caso de los silogismos estéticos, que son poemas o reflexiones artisticas
como el siguiente de Guarini, «Ojos, astros mortales, ministros de mis
males, que aun en sueflos me mostrdis que mi muerte buscais, si me
matdis cerrados, ;Qué haréis, ojos, despiertos y rasgados?»?".

La tesis de Gracidn es que, tras las los recursos estilisticos (Gracian los
llama «agudezas»), sea cual sea el modo en el que se presenten, existe una
sensacion de belleza que emana de relaciones conceptuales, como pone
de manifiesto esta hermosa afirmacién de Lope de Vega «que era el reme-
dio olvidar, y olvidéseme el remedio»*®. Las relaciones que se dan tras
las figuras son de alusién, contraposicién, negacién, disyuncién, etc.?”.

han muerto tres mujeres, atin no has derramado ni la primera lagrima». Otra figura
retérica es la de las acciones hermosas, que son acciones que resultan persuasivas por su
belleza. Un ejemplo es el de Pedro de Saboya que, ante el emperador Otén, fue vestido
por el lado derecho con pedreria y por el izquierdo con fuertes armas. El emperador y
todos los asistentes quedaron impresionados y dijo él, «sefor, traigo esta mitad ador-
nada para mostrar que estoy pronto a serviros; y esta otra armada, para mostrar que
estoy también dispuesto a defender con armas vuestras tierras». Otra célebre anécdota
es la de Hiperides, que cuenta Plutarco que defendia en un juicio a una hermosa mujer
llamada Phrine y, viendo que no lograba convencer al auditorio, interrumpié su discurso
y quité a la joven el velo, mostrando a todos esa extrema belleza, de modo que borrd
toda sospecha de culpa y persuadi6 a los jueces de su inocencia.

Otra divertida figura es la que consiste en aludir a un suceso, de manera que el
auditorio se siente complacido por captar la alusién. Por ejemplo, unos cortesanos que
decian a Ner6n lo exquisitos que eran los hongos y €l dijo «ciertamente, son comida de
dioses», en alusion al hongo envenenado con el que mataron al emperador Claudio, su
antecesor, al que contaban entre sus dioses. Ibid. § XXVIII a XXXII

26 A minore ad maius (si esto es asi en este pequefio contexto, mayor sera en tal
contexto mayor); a maiori ad minos (si esto tan grande no tiene gran efecto, menos atin
lo tendra lo pequeto), de igual a igual (si esto es asi, en ese caso igual lo serd también),
al contrario (argumentar de un extremo a otro, como en el ejemplo: quien todo lo com-
pra, todo lo vende), etc.

217 Tbid. § XXXVII

28 Apud. Gracian, B. (1929). Arte de ingenio, tratado de la agudeza. Madrid: Espasa
Calpe. § XXXX. Gracian afirma que este verso popularmente conocido es de Lope de
Vega.

29 Ibid. § XXXX. Ejemplo de disyuncién: «mal que con muerte se cura, muy cerca
tiene el remedio, mas no aquel que tiene el medio en manos de la ventura».
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Gracidn considera que, al igual que podemos encontrar belleza en las
pequenas unidades en las que el todo puede descomponerse, otra parte
de la belleza emana del modo en el que se organiza el conjunto. Es decir,
el estilo también esta presente en la estructura general del discurso®. En
sintesis, la tesis de Gracian es que no puede existir un estilo sin conceptos,
porque los conceptos son el alma del estilo*.

Las reflexiones de Gracidn rompen con el juicio despectivo hoy que
se dirige a la elocutio, al estilo, como territorio de lo accesorio, lo frivolo
y lo falso. Pero también resultan innovadoras con respecto a la particién
de la retdrica clédsica, que sitda a la elocutio como una fase distinta y pos-
terior a la de la inventio. Para la retorica clasica el estilo es lo que se hace
cuando el discurso esta esbozado y solo nos queda pulirlo. El punto de
vista de Gracidn nos invita a considerar que no hay argumentacién sin
estilo, porque la elocutio no es como la vestimenta que podemos quitar-
nos, sino como el cuerpo, que es la casa de nuestro ser. Tampoco hay
dispositio sin estilo, porque las estructuras que ordenan el discurso son
el cuerpo del mismo. El punto de vista de Gracidn sostiene que, cuando
inventamos los argumentos, el estilo (las figuras retéricas o agudezas)
ya estd en ellos. La elocutio, la belleza, no es algo accesorio, sino que es
lo que posibilita el pensamiento.

El estilo en Gracian no necesita palabras, porque hay agudezas alla
donde hay un ingenio que se enfrenta al mundo, donde hay invencién;
por ejemplo, en las soluciones creativas a los problemas que se nos pre-
sentan o en las imdgenes hermosas que nos desarman con su presencia.
Antes de que nos dé tiempo a escribir o a verbalizar las ideas, el estilo
ya se encuentra presente en ellas. Esas estructuras e imagenes en las que
nuestra mente sintetiza la realidad también son la clave de la racionali-
dad en el pensamiento kantiano. Rivera de Rosales** nos presenta a un
Kant romantico, casi herético, que se encuentra ante nuestros ojos en la
mismisima Critica de la Razon Pura®®. Sentimos el mundo como una multi-
plicidad caética, como un montén de imagenes, sonidos, impresiones tac-

20 Tbid. § XXXXII

21 Tbid. § XXXXVIII

22 Rivera, J. (1994). La imaginacién transcendental y el proyecto de transformaciéon
romantica. In F. Martinez (Ed.), Romanticismo y marxismo (pp. 145-212). Madrid: Funda-
ciéon de Investigaciones marxistas.

23 Kant, L. (2010). Critica de la Razén Pura. In Obras completas I. Madrid: Gredos.
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tiles carentes de sentido**. Sobre esa masa informe acttia la imaginacion,
que es una actividad de nuestra mente que articula esa multiplicidad de
sensaciones en objetos concretos haciendo figuras, imagenes y esquemas
repetibles. Su caracter repetible, formal, es lo que hace de esos esquemas
«conceptos», base del pensamiento 16gico y de la abstraccion®>?%. Fichte
considera que esta reflexién kantiana es subversiva: la imaginacion, de ser
considerada fuente de error y de capricho, de ser considerada la loca de
la casa, pasa a ser la constructora de esa casa, la reina de la racionalidad,
pues es la madre de las formas que nos permiten habitar el mundo®*.
La imaginacioén construye el mundo al que llamamos real, y que es un
mundo interpretado®®?¥. Desde estas tesis kantianas podriamos dirigir
la mirada hacia las agudezas que recopila Gracidn. Las agudezas expre-
san esquemas de la imaginacién: poseen un componente imaginativo,

24 Rivera, J. (1994). La imaginacion transcendental y el proyecto de transformacion
romantica, op. cit., p. 152 y ss.

25 Lo sensible como tal, el mundo de lo multiple y real, no puede ser conocido.
Solo podemos conocer el mundo construido por las relaciones y esquemas de nuestra
imaginacion. Los conceptos y el pensamiento l6gico estan fabricados a partir de figuras
elaboradas por una imaginacién que ansia comprender aquello que siente. Nuestro
orgullo intelectual nos conduce a creer que lo auténticamente verdadero es el burdo
esquema que usamos una y otra vez para capturar el mundo; pero en el fondo sabemos
que nuestra imaginaciéon y sus esquemas son lo que nos sitda mas cerca del mundo
extrafio que es nuestra casa. En la imaginacion prerreflexiva, el conocimiento y la accion,
las ideas y las sensaciones, estan unidos. Ibid., p. 153.

26 Un concepto tan cotidiano como «perro» implica volver a unir lo que primera-
mente uni6 la intuitiva imaginacién, fundamento de toda comprensién. Cuando apli-
camos palabras para definir realidades, antes es necesario que la imaginacion trace el
esquema de esa realidad que queremos comprender. Ese esquema es precisamente el
que dio lugar a la invencién de la palabra. Construir nuestro mundo es una tarea ima-
ginativa. Ibid., p. 154.

27 Ibid., p. 158.

25 Ibid., p. 159.

29 Senala Kant, el ambito genuino del arte es aquel en el que la imaginacién no se ve
forzada a hacer la vida mas facil a la persona, no se dirige a comprender nada, sino que
juega libremente, sin ninguna finalidad, contemplando la unicidad e irrepetiblidad de
las sensaciones. La imaginacién no produce aqui esquemas conceptualmente repetibles,
sino que produce ideas estéticas, con las cuales hacemos finita la sensibilidad, haciendo
captable para nosotros lo inefable. La genialidad artistica escoge formas e imagenes en
el incesante fluir, y esas formas son ingeniosas, nuevas, sorprendentes. El arte es bello
cuando su adecuacién a la forma parece tan libre de toda coercién de reglas como si
fuera un producto de la naturaleza. Ibid., p. 172 y ss.
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pues son ingenio en accidn, joyas tinicas y momentos sorprendentes; pero
a la vez son esquemas, dado que contienen relaciones de semejanza, de
diferencia, de contradiccién. Esos esquemas son lo que permite que las
agudezas (recursos retdricos) sean clasificadas.

2. EL ESTILO DE LAS LEYES

Se ha sefialado™” que el estilo en el que se redactan las leyes es conciso,
y que reprime su cardcter emocional, que es en ocasiones tan lapidario
como el de las férmulas matematicas. Las leyes parecen querer transmitir
con el estilo su cardcter imperativo y el resultado es una aspereza que
huye de realizar reflexiones tedricas. Las leyes tienen la ilacion discursiva
imprescindible para resultar comprensibles, pero el estilo de las leyes
es bien distinto al de los ensayos. De Asis sostiene que, si encontramos
belleza en estos textos serd de un tipo parecido a la que expresan los edifi-
cios grandes y lineales, como una manifestacion de poder y una metéfora
inquietante de la autoridad del estado. Sin embargo Llewellyn*' plantea
algunas cuestiones relativas a la estética de las normas, que denotan que
estas intentan expresar algo mas que una exhibiciéon de poder. Sostiene
que la belleza del derecho ha de ser necesariamente, una belleza funcional.
El estilo del derecho est4 condicionado por la necesidad de resultar eficaz.
Llewellyn reflexiona sobre el concepto de la «funcionalidad» del estilo
de las leyes. El fildsofo matiza que, cuando dice que el derecho tiene que
ser funcional, no esta adoptando la concepcién funcionalista de la arqui-
tectura, que considera que no esté legitimada ningtn ornamento que no
constituya una parte activa de la cosa proyectada. Llewellyn afirma que
en una catedral gética las vidrieras y esculturas no ayudaban a sostener
el edificio, pero formaban una parte del mismo estéticamente justificada y
necesaria para el propésito de edificio. Dice Llewellyn: «es tan procedente
satisfacer el gusto del hombre por el juego y por la belleza como el que
manifiesta por el trabajo bien hecho, o por una solucién econémicamente
acertada, o por una forma correcta y precisa»*.

Lo que sostiene Llewellyn es que podemos afirmar categéricamente
que un ornamento es bueno cuando sirve para una funcién, y sobre todo,

0 Agustin de Asis, Derecho y Arte, publicaciones de la Escuela Social de Granada,
1959. p. 19.

B! Llewellyn, K.N; Belleza y estilo en el Derecho, Bosh, Barcelona, 1953. p. 73 y ss.

22 Ibid., p. 76.
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podemos afirmar que es malo cuando sirve en exclusiva para estorbarla.
Pero €l esta de acuerdo con cierto esplendor y belleza de los medios del
derecho. En el derecho hay normas que son funcionales en el sentido
mas estricto, dado que no dejan lugar para que se afiada ni una sola
palabra porque dicha palabra, no solo seria un derroche, sino que ade-
mas seria un peligro. Sin embargo, el autor sefiala que este estilo tan
conciso a veces no es el mas eficaz, dado que puede ser incomprensible
y puede dar lugar a ambigiiedades. Por eso las normas deben tener
cuidado con el principio de economia del lenguaje®”. El lenguaje de las
normas debe ser intelectualmente accesible al pueblo, al que el derecho
sirve y a quien pertenece. Aunque las personas profesionales del derecho
a veces obtengan cierto beneficio usando un lenguaje oscuro, este resulta,
a largo plazo, insostenible, porque el derecho demanda continuidad en
su eficacia. El lenguaje juridico debe ser claro. La norma juridica més
hermosa es la que expresa su finalidad y su razén de ser con claridad®*.
Para Llewellyn la elegancia del derecho significa que cada detalle encaja,
pero también implica que las normas estén al servicio de las necesida-
des sociales, que el lenguaje exprese sentido, valores, precisiéon y que
muestre que la norma es equitativa. Todo eso forma parte de la estética
del derecho. Atienza*, como Llewellyn, considera que el lenguaje del
derecho es, ante todo, funcional, es decir: no persigue valores literarios,
sino resolver un determinado problema juridico. Es un lenguaje que, a
rasgos generales, resulta sobrio e impersonal, dirigido a un expresar al
auditorio la idea de que va a resolver problemas de manera eficiente y
no a proporcionar placer estético.

A tenor de las reflexiones sobre el estilo de las leyes expuestas en
este epigrafe me pregunto si el cambio en la ideologia juridica hacia una
teoria de corte hermenéutico y axiolégico como la que presento en este
trabajo, daria lugar a un cambio en el lenguaje de las normas. Como he
expuesto, De Asis, en el contexto del franquismo espafiol, consideraba
que la finalidad del estilo normativo es expresar la autoridad del estado.
Por su parte, Llewellyn y Atienza, adoptan la nocién de eficiencia dentro
de los contextos respectivos de un positivismo juridico de corte realista
en el caso de Llewellyn, y de un formalismo juridico con tintes positivis-
tas dominante en la Espafia de Atienza. La nocién de eficiencia, que alude

3 Ibid., p. 77.
4 Ibid., p. 79.
5 Atienza, M. (2013). Curso de arqumentacion juridica, op. cit. cfr.
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a la técnica y a la optimizacién de resultados dentro de una racionalidad
cientifica, resulta muy propia de sus respectivas culturas juridicas.

3. EL ESTILO JUDICIAL

El juez Posner®* sostiene que la labor judicial tiene puntos en comuin
con la escritura literaria. En concreto, la persona escritora desarrolla la
historia de una manera concreta porque siente que esta bien asi. A la
persona juzgadora le pasa eso a menudo, que siente que un caso debe
resolverse de un modo determinado. Es posteriormente, en el momento
de motivar la sentencia, cuando logra expresar de modo razonado ese
proceso interno. Ese esfuerzo por explicar da lugar a un refinamiento de
la intuicion inicial y a la introducciéon de matices. La judicatura normal-
mente desdefa los preceptos de estilo, porque considera que la litera-
tura es afectada y excesivamente refinada para las necesidades judiciales,
considera que las teorias narrativas tampoco tienen nada que aportar,
por mucho que la judicatura cuente historias. La judicatura no pretende
jugar con el poder persuasivo de la belleza, sino exponer los hechos con
claridad. Sin embargo, sefala Posner®, esa tesis parece ignorar que la
belleza no estd refiida con la claridad y que el poder de la retérica es algo
que no se deberia desdefar. La retérica puede ayudar a crear imagenes
emocionalmente poderosas, y en la labor judicial es importante que las
exposiciones de hechos resultan persuasivas. La habilidad de escribir
sentencias, en opinién de Posner*®, descansa en hacer de cada una de
ellas un ejemplar memorable de un problema. Esta es una habilidad
literaria que constituye un elemento de la excelencia de un juez. Segin
el juez Posner, una persona juzgadora puede aprender de la literatura a
escribir de forma elegante. Algunos rasgos de la escritura elegante son
la habilitad de mostrar una situacién desde varios puntos de vista, saber
contar una narracién de modo breve, con tension dramatica, con sencillez
y sin sacrificios de claridad para lograr efecto®”.

26 Posner, R. (2009). Law and Literature. Cambridge: Harvard University Press. p. 330
y ss.

7 Ibid., p. 333.

28 Ibid., p. 354.

#9 Ibid., p. 365.
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Atienza sefala que las tres reglas que debe cumplir la escritura judi-
cial son los tres preceptos basicos de la retérica: claridad, precision y
concision. Dicho autor considera que uno de los problemas mas habi-
tuales en nuestros dias es el de las sentencias demasiado extensas. Este
defecto esta causado, en parte, por la facilidad de incorporar materia-
les que posibilitan los procesadores de texto?*. Posner explica que, hay
numerosas caracteristicas que definen el estilo de una sentencia judicial.
La judicatura confiere a su prosa un tono profesional, que muestra que
pertenece a un grupo; pero se puede evitar el uso de mucha jerga arcaica.
Por jerga no se refiere Posner*! a los términos de las doctrinas juridicas,
de los cuales la judicatura no puede prescindir, sino a los circunloquios
y arcaismos, que la judicatura a menudo usa. Esos usos son evitables, ya
que el estilo es opcional. Posner contintia su exposiciéon sefialando que
el uso de subordinadas y de jerarquias sintacticas en las oraciones, junto
con el uso de conjunciones como «aunque» (construccién hipotética) da
lugar a oraciones mas dificiles de comprender. También parecen técnicas
las sentencias con vocabulario culto, con una voz impersonal, con un
tono de certeza, con aire de texto dogmatico o de demostracién légica.
Por el contrario, configurar la sentencia como una narracién, debate o
indagacion hace que el texto sea mds asequible®?.

Posner sefiala que podemos dividir el estilo de las sentencias en dos
modalidades: estilo puro y estilo impuro. El estilo puro es el que se
expresa de manera extensa, solemne y previsible, en el sencido de que
utiliza siempre los mismos modelos, que a su vez estdn tomados de la
estructura de la mayoria de las sentencias judiciales del momento. Este
estilo no se esfuerza por traducir palabras a la lengua comtn y cotidiana.
Este tipo de sentencias utilizan el «corta-pega» con frecuencia; incluyen
muchos detalles innecesarios para el escrito como nombres, datos y luga-
res; y complican el escrito con escrupulosas convenciones de citacion. La
persona juzgadora intenta parecer neutral, inexistente, refugidndose en
frases hechas y huyendo de las novedades. El estilo puro es tan conven-
cional que permite a la sentencia pasar desapercibida; y, sin embargo,
es un estilo muy artificial, si se le compara con lo que escribiria sobre el
mismo tema alguien sin conocimientos juridicos**.

#0 Atienza (2013), op. cit., p. 651.
21 Ibid., p. 369.
22 Ibid., p. 370.
3 Ibid., p. 372.
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El estilo impuro se dirige a una hipotética audiencia de personas
externas al mundo juridico, intentando que se comprenda porqué se
decide de una manera determinada. Estas personas juzgadoras escriben
como si la sentencia fuese a ser oida mas que como si fuese a ser leida,
evitando largas citas de jurisprudencia previa, e intentando que el estilo
resulte fresco, sin férmulas hechas de antemano. El estilo impuro no
pretende dar apariencia de saber mds de lo que sabe, ni de tener mas
certeza de la que tiene. Omite los detalles innecesarios y los clichés.
Paraddjicamente las personas que escriben de modo impuro le prestan
mas atencion al estilo que las puristas, se esfuerzan en que las sentencias
parezcan escritas sin esfuerzo. El estilo puro, dice Posner, a pesar de la
artificialidad, resulta mas facil de escribir para alguien acostumbrado a
la practica del derecho, ya que, una de las cosas que ocurre en las facul-
tades de derecho es que el alumnado olvida como escribia antes de su
conversion en juristas.

En cierto modo, en opinién de Posner**, la eleccion del estilo esta
condicionada por la audiencia de la sentencia. Muchas sentencias solo
son leidas por otros tribunales y por la abogacia de las partes, es decir,
solo por profesionales del derecho. Dicha audiencia estd muy acostum-
brada al estilo puro, y cuando la persona juzgadora utiliza ese estilo, sabe
que esta expresando que ha considerado cuidadosamente la manera en
la que la abogacia y los tribunales interpretan las normas, sin desviarse
de ese sentido de «la ley». Para ese proposito retdrico el estilo puro es
mejor porque se adapta a las expectativas de las personas profesionales
del derecho respecto a lo que se considera apropiado en una sentencia
judicial. En el extremo opuesto del espectro estilistico, en el del estilo
impuro, la audiencia de referencia es la de las personas que miran mas
alld del derecho, a los fundamentos ultimos de las cosas. Es el «uno
entre mil» para quien decia escribir el juez Holmes. La pretension del
estilo impuro es llegar a un auditorio de cualquier lugar, de cualquier
condicién, de cualquier tiempo.

Posner*®* sefnala que los estilos reflejan dos concepciones distintas del
derecho. El estilo puro corresponde a la concepcion formalista del dere-
cho, que considera que el razonamiento juridico es cuestion de l6gica, y
que es objetivo y cientifico. El formalismo considera que una sentencia
judicial debe demostrar que la decisién se ajusta al derecho y a la ver-

%4 Tbid., p. 173.
%5 Ibid., p. 174.
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dad. La concepcién pragmética**?¥, en cambio, considera que solo en
los casos sencillos puede hablarse de verdad y de falsedad, mientras que
en la mayoria de los casos la sentencia debe conformarse con poner de
manifiesto que la persona juzgadora ha intentado encontrar el resultado
mas razonable teniendo en cuenta la situacion, el contexto y la necesi-
dad de mantener continuidad con las decisiones previas, junto con el
respeto a las limitaciones del lenguaje y sus propdsitos discernibles®*.
Por supuesto, matiza Posner®”, es posible que una persona pragmaética
se exprese con un estilo impuro, pero existe el peligro de que el vestido
impida desarrollarse a las cuestiones sustantivas, ya que las palabras no
solo expresan el pensamiento, sino que las palabras ocupan el lugar del
pensamiento. Las férmulas hechas pueden limitar y confinar las con-
sideraciones judiciales. Posner parece coincidir con Atienza en que el
formalismo es una enfermedad que produce malos escritores™".

#6 Me gustaria introducir un matiz a esta reflexiéon de Posner. Aunque comparto
su oposicién al formalismo asi como el hecho de que lo asocie a unos rasgos estilisticos
que dejan mucho que desear; no comparto, sin embargo, que el término «pragmatismo»
se adecue a la descripciéon de una concepcién del Derecho «impura», valorativa, que
conciba a la realidad como narrativa y llena de claroscuros. El término «pragmatismo»
hace alusién, y Posner lo sabe bien, a una muy concreta concepcién del Derecho que
acogieron tanto el juez Holmes como otros célebres juristas estadounidenses de ideologia
liberal y que tuvo, como maximo exponente en el ambito de la filosofia al intimo amigo
de Holmes, el fil6sofo William James. Esta vision pragmatica produjo un tipo especifico
de realismo juridico hermanado con el liberalismo politico y econémico, que sin duda
ha influido sobre el utilitarismo economicista que defiende Posner. Realmente, para dar
cuenta de lo que Posner intenta expresar, seria mas adecuado referirse a concepciones
«no formalistas», porque dentro de las concepciones no formalistas caben otras muchas
concepciones filoséficas que no son el pragmatismo. El concepto «pragmatismo», espe-
cialmente cuando hablamos de la teoria del Derecho en los Estados Unidos, esta muy
comprometido con una determinada concepcién filoséfica y politica.

#7 E] término «pragmatismo» también alude al interés de la filosofia del lenguaje
de tipo «analitico» por los aspectos situacionales y contextuales de la comunicacién lin-
gtliistica. Dicho enfoque filoséfico tiende al uso de herramientas de anélisis muy estruc-
turadas y sistematicas, mds cercanas a las metodologias de las ciencias que al método
narrativo de las filosofias del lenguaje hermenéuticas (que también se preocupan por
lo contextual, pero desde otros métodos de andlisis mas cercanos a las humanidades y
las artes).

2 Tbid., p. 374.

29 Tbid., p. 376.

0 Atienza (2013), op. cit., p. 651.
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Antes que Posner, otro realista, el célebre Llewellyn*', escribi6 sobre
los estilos de escritura de la judicatura. Refiriéndose, no al estilo personal
de cada persona juzgadora, sino a la forma de escribir mds frecuente
en cada periodo histérico. Llewellyn considera que es muy interesante
comprobar cémo, al igual que ocurre con la arquitectura y con otros
géneros artisticos, los cambios histéricos van acompainados de cambios
en la forma, en la estética de las sentencias judiciales. Para Llewellyn®?,
el «estilo» son «las maneras de pensar y de operar por parte de quienes
aplican el derecho». A pesar de que no se produzcan cambios legisla-
tivos importantes en una sociedad, las transformaciones profundas en
la escritura judicial ponen de manifiesto un cambio social relevante. El
derecho, en ese sentido, es como las catedrales: puede haber grandes
cambios de estilo y que gran parte de la antigua estructura de la catedral
contintie ahi. Ademas, dice Llewellyn, «me permito insistir nuevamente
sobre el hecho de que la manera con que el artifice usa sus materiales
tiene tanta o mas importancia, respecto al resultado, como los materia-
les mismos»**. Llewellyn®* critica al estilo formal, que solo funciona
cuando opera en condiciones estables en las que los conceptos juridicos
y las normas se adaptan a las circunstancias y necesidades sociales del
momento. Sin embargo el estilo formal esta predestinado a convertirse
en un mal estilo que obligard a las personas profesionales del derecho a
recurrir a las ficciones, a la interpretacion espuria y a las consecuencias
de estas: la confusion y el arbitrio impredecible. Llewellyn es tajante,
considera que el estilo formal es una aberracion estética, dado que «el
derecho que no se manifiesta en armonia con la vida (...) no puede tener
verdadera belleza»*° No basta con que exista certidumbre para los juris-
tas cuando es necesaria la justicia para el pueblo, a cuyo servicio debe
estar el derecho.

Acerca de la cuestion expuesta en este epigrafe coincido con los auto-
res comentados en que una visién formalista del derecho conduce a un
estilo de escritura confuso y lleno de férmulas repetitivas. Sin embargo,
me parece interesante la matizacion de Posner de que, para llegar mejor
a una audiencia interna (formada por juristas) puede resultar persuasivo

51 Llewellyn, K. (1953). Belleza y estilo en el Derecho. Barcelona: Bosh. p. 27.
2 Ibid., p. 31.
23 Ibid., p. 33.
4 Ibid., p. 73.
%5 Ibid., p. 74.
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utilizar un estilo de escritura puro. En cualquier caso, el estilo puro debe
ser moderado para no resultar oscuro y alambicado.

4. EL ESTILO DE LA ABOGACIA

Frente al frio estilo de las leyes, Radbruch** elogia la fuerza de los
grandes discursos de la abogacia, con su mezcla particular de frialdad
analitica y calor de vida. Sin embargo, el jurista se lamenta de que la
retérica no sea muy estimada entre juristas, pues se percibe a la retérica
como enemiga de la razén, como bellos ropajes que aderezan los peores
argumentos. La retdrica resulta sospechosa y es tachada de artificial.
Se percibe que el discurso que se vale de la retérica ofrece una imagen
falsa, una representacién escénica que no se corresponde con el hablar
auténtico, cotidiano y verdadero. Sin embargo, dice Radbruch «es en esos
momentos extraordinarios de la vida, en los que trascienden de lo coti-
diano, cuando el hombre se acerca mas a su verdadero ser»?”, el hecho
de que la retdrica presente discursos mas bellos de lo normal no implica
que sean menos auténticos o que expresen menos la verdad. Radbruch
considera que el recelo frente a la retdrica tiene su causa en la sospecha
que despierta, en general, todo lo estético, como si el hecho de que algo
se diga con belleza y con sentimiento fuese indicativo de artificialidad e
inautenticidad. Frente a esto el jurista aconseja: «hay que defenderse de
esa critica gazmonfa que ve siempre en la elocuencia algo moralmente sos-
pechoso, simplemente por tratarse de una forma o modalidad de arte»*®.

Llewellyn*’ sefiala que la abogacia y la judicatura, con frecuencia,
tratan de expresarse de modo sencillo, escueto, breve y preciso, dado que
en el &mbito del derecho hay una idea muy extendida de que la tarea
de la abogacia consiste en indicar el tipo juridico en el que es subsumi-
ble un hecho, y que no hay que hablar de ética (que se considera algo
extra juridico). El formalismo juridico (la filosofia simplista que concibe
la tarea de la profesion juridica como una mecanica subsuncién, como
una labor técnica que deja al margen toda motivacion social o politica y

%6 Radbruch, G. (2005). Introduccién a la Filosofia del Derecho. Buenos Aires: Fondo
de Cultura Econdmica. p. 136.

7 Ibid., p. 137.

28 Ibid., p. 137.

29 Llewellyn, K. (1953). Belleza y estilo en el Derecho. p. 20.
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todo sentimiento de empatia) es un mal que conduce a la abogacia y a
la judicatura a expresarse de modo deliberadamente feo y frio.

La retdrica cldsica contiene teorias que podrian amoldarse bien a la
abogacia de hoy y a su bisqueda de la excelencia profesional. Una de las
grandes aportaciones de Ciceron*' a la tradicion retdrica es su desarrollo
de la teoria de los tres estilos. Esta teoria propone tres modelos de orador
que se adaptan a tres tipos de personalidad, pero también a tres tipos de
situaciones e incluso a tres modelos de racionalidad.

Cicerén explica que, independientemente de nuestros defectos y vir-
tudes, podemos aspirar a la excelencia profesional. Hay abogados que
explican las cosas utilizando términos exactos, que estudian con gran
atencion las causas, y que encuentran con ingenio el argumento mas
fuerte para cada ocasion. Hay otros que brillan por su pasioén, por hablar
con una voz sonora, vehemente y arrebatada, con ademan noble y estilo
en los movimientos, irradiando un aura de dignidad y utilizando un rico
léxico. Estas descripciones son solo dos ejemplos de la infinita multipli-
cidad de los estilos, ya que hay tantos estilos retéricos como personas
oradoras. Por eso, sefiala, cada abogado encontrara la perfecciéon ora-
toria por un camino distinto; unas personas deberdn hablar con menos
adorno y mas prudencia, mientras que otras deberdn ser menos timidas
y modestas. La perfeccion no esta en adaptarse a un modelo ideal, sino
en que cada persona encuentre su propia perfeccion, su estilo tinico®!.

Mas alla de unas elementales reglas de estilo, el discurso brillara
cuando se adapte al auditorio, la situacién, la gravedad del asunto, el
contexto, los fines y sobre todo, al orador**. A pesar de que cada persona
posee un estilo tnico, Cicerén sostiene que a efectos pedagogicos es
posible clasificar los estilos en tres tipos que recoge la tradicién clasica
y que describen los rasgos mas relevantes de los més célebres oradores.
En su obra El orador, Cicerén*® explica que lo normal es sobresalir en
uno de los tres estilos y que no es habitual que alguien sobresalga por
igual en los tres.

El primero de los estilos es el vehemente que se caracteriza por ser
grandilocuente, apasionado, emocionante, variado, majestuoso, lleno
de fuerza y rico en palabras e interrogaciones que implican al audito-

%0 Cicerén, M. (1951). Dialogos del orador, op. cit., p. 185.
21 Tbid., p. 186.

22 Tbid., p. 232.

263 Ciceron, M. (2004). E! orador. § VI-20.
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rio. El dominio de este estilo corresponde a las personas apasionadas y
extrovertidas, cuya presencia resulta arrolladora. Sin embargo, las cua-
lidades del discurso vehemente solo brillan cuando el orador alcanza
una buena competencia en oratoria y cuando tiene la prudencia nece-
saria para adaptarse a cada situacion. Un discurso vehemente, cuando
resulta inoportuno, tiene resultados desastrosos. En este caso el discurso
resultard carente de mesura o correccion, y sonard como una verborrea
excesiva que parece no tener fin. El tratado romano anénimo Retdrica a
Herenio®*, coincide con Cicerén al sefialar que cuando se utiliza mal el
estilo vehemente se produce un discurso histriénico y exagerado.
Cicerén explica que, el segundo de los estilos, el sencillo, se encuentra
en el polo opuesto del vehemente y se caracteriza por ser agudo, ldcido,
sutil, pulido y mds atento a la claridad que a la magnificencia. Este dis-
curso es apto para aquellas personas que dominan bien la materia de la
que van a hablar y que poseen habilidades argumentativas. De hecho
este discurso era el mas comun en la Atenas clasica, pues era el mas
adecuado para el debate filoséfico sosegado. Sin embargo, este estilo no
esta exento de problemas. A veces un orador, a pesar de conocer bien
los contenidos de los que va a hablar, tiene un mal dia, o no se adapta al
auditorio. El tratado anénimo Retérica a Herenio explica que el resultado
es un discurso sin gracia que parece entrecortado o monétono, que uti-
liza un vocabulario pobre, y a veces incorrecto®. Cicerén** sefala que
hay personas que piensan que el tnico discurso bueno es el sencillo,
porque es el que argumenta de modo 1l6gico y el que tiene menos ador-
nos. Cicerén considera que el estilo vehemente suele dar lugar a criticas
faciles, especialmente cuando se toma un fragmento descontextualizado
de uno de estos discursos, porque los discursos vehementes solo pueden
entenderse adecuadamente en medio del incendio de las emociones. Sin
embargo, sefala que no puede erigirse a priori a uno de los tres estilos
como el mejor, ya que a unas personas les gustan los discursos arreba-
tados y rapidos como un rio; y a otras personas les gustan los discursos
pausados y racionales. Hay quienes transmiten sinceridad y candidez;
y quienes hablan con dureza y severidad. En los tres estilos podemos
encontrar la excelencia y la persona oradora deberia aspirar a domi-
narlos los tres (aunque alguno de ellos se adapte mejor a su personali-

%4 Andénimo. (1997). Retérica a Herenio. p. 135.
25 Ibid., p. 236.
%6 Ciceron, M. (2004). E! orador, op. cit. § X-32
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dad)*”. Cicerén explica que cada estilo es mas adecuado a una finalidad
distinta: el estilo sencillo es el mejor para argumentar y probar; el estilo
templado es el mejor para agradar; y el estilo vehemente es el adecuado
para emocionar. El dominio de la oratoria deberia conducir a utilizar el
estilo oportuno para cada ocasion. Es obvio que en algunas ocasiones
queda muy mal hablar de manera grandilocuente, pero en otras oca-
siones, sin embargo, la causa exige que se hable con vehemencia. En
cualquier caso, es necesaria la virtud de la prudencia para saber cam-
biar el registro de estilo?®. Del estilo sencillo, explica Cicerén que parece
lenguaje comun, aunque en realidad no es tan facil como parece®”. El
auditorio, incluso los nifos y nifas, imaginan que ellos mismos podrian
hablar asi, y, sin embargo, nada hay mas dificil imitar. Es un estilo que
no resulta exaltado en sus emociones, ni resulta ritmicamente atractivo,
ni sofisticado en sus palabras. El rasgo central del estilo sencillo es que
se centra en el contenido, es decir, se centra en informar. No emplea
adornos, sino que pretende decir las cosas de modo limpio y elegante.
Este estilo procura que nada distraiga del contenido: ni un acento
extrafio, ni una voz afectada, ni unos gestos exagerados. Intenta regirse
en todo momento por la prudencia®. Dicho estilo apuesta por usar pala-
bras de uso cotidiano, que suenen bien y que, sobre todo, expresen el
concepto con la mayor claridad posible. La persona oradora sencilla no
serd audaz en el uso de palabras antiguas y procedera con moderacion
en el uso de expresiones adornadas. Las metaforas pueden usarse en
este estilo, pero no para hacer el discurso mas llamativo, sino cuando
sean necesarias para definir algo con mayor claridad. Resulta extrafo el

%7 Ibid. § XIX-53

%8 Ibid. § XXI-69

2 La filosofia utiliza un tipo especial de lenguaje sencillo, que procura ser elegante,
sobrio, que se dirige a personas racionales y cultas, es un estilo que no pretende emo-
cionar, sino mas bien al contrario, pretende calmar, hacer un llamamiento a la reflexién
pausada. Es un discurso que no pretende sorprender, sino ensefar; no pretende emocio-
nar, sino describir. Cuando estos discursos despiertan demasiadas pasiones, a la persona
oradora sencilla le queda la sensacién de que se ha excedido de los limites de un discurso
serio. El filoséfico es, por tanto, un estilo sobrio y reposado, que no usa expresiones
populares, que no se preocupa por utilizar un ritmo adecuado al cansancio del auditorio
y que no emociona, es decir, no despierta la envidia, ni la indignacién, ni el horror, ni la
admiracion. Es un estilo que aspira a parecerse mas a la dialéctica que a la retérica, y que
procura mantenerse en la sobriedad y en la correccién convencional. Ibid. § XIX-61/65

70 Ibid. § XXIV-76
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uso de una metafora mas poética en este estilo, e incluso le resta credi-
bilidad. En este estilo no se usan muchas antitesis, ni recursos sonoros
como rimas. El estilo sencillo no suele usar las repeticiones de palabras
o frases que suelen usarse en retdrica, ya que el objetivo de las mismas
es alentar las pasiones. Las oraciones no destacan por la belleza de su
prosa. No usa recursos efectistas como hablar en nombre del pueblo, o
de las personas fallecidas, ni acumular calificativos. La persona oradora
adopta una actitud humilde, tanto en la voz, como en el contenido del
discurso, y la expresiéon no verbal huye del histrionismo, de modo que
no realiza movimientos exagerados del cuerpo, ni adopta expresiones
marcadas con el rostro. Este tipo de oratoria admite el uso del humor,
pero toma precauciones en su uso: no hacer chistes con demasiado fre-
cuencia para no caer en la vulgaridad, no hacer mimica, no manifestar
mala intencién, no hacer chistes de desgracias (esto seria inhumano), ni
de crimenes (porque entonces la risa aplacard el odio), ni, por supuesto,
sobre la persona juzgadora®'. El humor perseguird solo a las personas
adversarias, y atin asi, con prudencia. El tipo de humor que suele usar
este estilo sencillo o atico es mds ingenioso que cémico.

Del tercer estilo, el moderado, sefiala Cicerén*? que utiliza més
adorno que el estilo sencillo pero menos que el vehemente. Es un estilo
elegante, tranquilo y lento, que utiliza hermosas metéforas, alteraciones
en el orden de las palabras y juegos con los sonidos. A veces utiliza
alegorias, que son encadenaciones de metaforas. En este estilo caben
el esplendor de las palabras, las citas eruditas y los lugares comunes,
puede ser muy profundo, brillante, florido y variado. El estilo moderado
corresponde a personas tranquilas, cultas y que escriben con una prosa
preciosista, con un amplio 1éxico. Segun la Retdrica a Herenio®”* un dis-
curso moderado, cuando resulta desafortunado, es tan aburrido que nos
costard mucho mantener la atencién, nos parecera carente de energia y
débil. Ademads, un discurso de este tipo, puede producir en el auditorio
la sensacién de que ninguna idea se desarrolla de manera coherente.

Cicerén* no puede evitar reflejar su predileccion por el estilo vehe-
mente, que se caracteriza el entusiasmo y la abundancia. Es un estilo pode-
roso, elegante y teatral. Este es, segtin Cicerdn, el estilo de la oratoria con

71 Tbid. § XXVI-87

272 Tbid. § XXVIL.92

2% Andénimo. (1997). Retérica a Herenio. p. 236.

24 Ciceron, M. (2004). EI orador, op. cit. § XXVIII-97
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maytsculas, es decir, de esa oratoria que el auditorio contempla y admira,
que pocas personas alcanzan. Esta oratoria es poderosa porque logra
remover las emociones, arrancar las viejas opiniones y lograr adhesion
hacia propuestas innovadoras. Cicerén*” reconoce que, de los tres estilos,
es el mas arriesgado porque esta pasion desbordante puede dar lugar a
grandes desprecios. A la persona oradora sencilla le basta con hablar de
modo inteligente y educado para que le declaren buena oradora, a la per-
sona templada le basta con mostrar su natural elegancia. Pero el orador
vehemente, si no tiene mucho cuidado sera tachado de loco y excéntrico.
Un orador apasionado debe controlar su verborrea para hablar con tran-
quilidad, reposo y orden cuando la causa lo exija, y habra ocasiones en
las que su estado emocional alterado le hard parecer una persona rara o
ebria, especialmente cuando el auditorio no esté propenso a emocionarse.
Cicer6n?* senala que la persona que logre dominar el arte retdrico sabra
cambiar de estilo en funcién de la ocasion y la materia. El estilo sencillo
permitird definir y explicar las cosas embrolladas, aclarar y diferenciar
los conceptos juridicos. El estilo templado despertara la simpatia que des-
piertan las personas moderadas, prudentes, cultas y elegantes. El estilo
vehemente logrard mostrar en toda su grandeza los valores mds elevados
y los crimenes mas terribles. Por tanto, aunque cada persona se sienta mas
identificada con un estilo que con otro, debe intentar dominarlos todos en
la medida de lo posible. El propio Cicerén, conocido por su vehemencia,
explica que intent6 utilizar el estilo mds conveniente a cada ocasion.
Quintiliano*” explica en sus Instituciones que a Cicerén le criticaron
enemigos que presumian de hablar en estilo atico, pero que en realidad se
expresaban de manera drida y aburrida. Esas personas no podian tolerar,
en opinién de Quintiliano, «el gran golpe de luz» de la oratoria cicero-
niana. En opinién de Quintiliano el modo en el que usamos la palabra,
nuestro estilo, dice mucho sobre nuestro carédcter ya que detrds de cada
estilo hay una virtud: el estilo sencillo se corresponde con la inteligencia,
el vehemente con la pasién y el templado con la elegancia. En un alegato
forense, dice Quintiliano?8, lo ideal seria hacer uso de los tres. Asi, la
narracion de los hechos y los fundamentos de derecho se harén en estilo

5 Ibid. § XXVIII-99

76 Ibid. § XXVIII-101

#7 Quintiliano, M. (2001). Sobre la formacién del orador (Institutiones Oratoriae), op. cit.
§ XII-X-II

78 Ibid. § XII-X-IIT
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sutil; el estilo medio permitird dar elegancia, dulzura y credibilidad al
discurso; y el estilo vehemente lograra tocar el corazén de la persona
juzgadora, dando voz a las victimas asesinadas, o al pueblo indignado.
Quintiliano sefiala que, aunque los tres son necesarios, si tuviera que
decantarse por uno, escogeria el vehemente. Los tres dan lugar a belleza,
pues la persona oradora de estilo sencillo habla con agradable brevedad
y procurando ser clara; la persona oradora de estilo templado puede
alcanzar una dulzura como la de la miel, que es la mayor dulzura que se
puede imaginar; pero la persona de estilo vehemente resulta grandiosa,
como un torrente de la nieve que se derrite en el invierno, afluente en
sus palabras y apasionada en sus expresiones. Sin embargo, recuerda
Quintiliano, la retdrica no se reduce a estos tres estilos; estos solo son una
clasificacion posible, pero en la oratoria real habrd més de tres estilos y
también habrd personas oradoras que tengan cosas de varios. La persona
oradora no debe elegir un solo estilo, sino hacer uso de las caracteristicas
de todos, segin lo exijan las circunstancias®”.

Quintiliano explica que hay una idea falsa pero muy extendida que
sostiene que al pueblo le gustan los discursos pseudo-profundos, pompo-
sos, que pretendiendo ser libres y apasionados resultan locos y excéntricos,
que introducen reflexiones inapropiadas para la ocasién, e incluso expre-
siones zafias. Quintiliano dice que a veces vemos que discursos de este
tipo obtienen aplausos y admiracion, pero que, cuando se enfrenta a estos
discursos con otros que son mejores, el pueblo elige a los mejores. Dice
tajante, «<son muchos los que aprueban lo malo, mas ninguno desaprueba
lo que es bueno»*. Los buenos discursos del estilo vehemente son gran-
diosos, pero no desmesurados; fuertes, pero no temerarios; serios, pero no
pesados ni convencionales; entusiastas, pero no frivolos; y completos, pero
sin vistoso relleno. El discurso vehemente debe huir de la excentricidad®".

Agustin de Hipona®?, que fue especialista en retérica, desarrolld
algunos aspectos de la teoria ciceroniana de los tres estilos. Considero
que las reflexiones de este fildsofo son especialmente interesantes para
comprender mejor el estilo templado que es el que resulta menos claro
en las explicaciones de Cicerén y Quintiliano. El de Hipona sefiala que
el estilo templado destaca por su estructura cadenciosa y apunta que

279 Ibid. § XII-X-IV

20 Ibid. § XII-X-IV

21 Ibid. § XII-XI-I

%2 De Hipona, A. (1958). Sobre la doctrina cristiana, op. cit. Libro IV. p. 41
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el estilo vehemente no se distingue del templado por el mayor uso de
adornos, ya que ambos pueden utilizar la misma cantidad de recursos
retdricos; la diferencia entre ambos radica mas bien en que el discurso
vehemente es mas apasionado. El discurso vehemente admite los recur-
sos, pero también puede presentarse sin ellos, «ya que, llevado de su pro-
pio impetu, si le sale al encuentro la belleza de la expresion, la arrebata
por la fuerza de las cosas, mas no la toma por el afdn de adornarse». Es
decir, que no elige las palabras buscando la belleza, sino la expresion de
las emociones. Explica Agustin de Hipona que si una persona valerosa
escoge una espada en el ardor de la batalla no lo hace porque sea pre-
ciosa, sino porque es una espada. Algunos de los recursos que suele tener
un discurso apasionado son las antitesis, las gradaciones y el control del
ritmo mediante incisos y aceleraciones. Pero un discurso desprovisto de
recursos puede ser igualmente emocionante®. Por eso el filésofo sugiere
que, cuando tengamos dudas sobre si un discurso pertenece a un estilo
0 a otro, hemos de preguntarnos si su rasgo mas llamativo es la inteli-
gencia, si lo es la elegancia o lo es la pasion. Eso nos permitira saber si
es un discurso sencillo, templado o vehemente®*.

El de Hipona aconseja mezclar los estilos para lograr mantener la
atencion del auditorio. El estilo vehemente, dice, requiere excitacion de
animo, y eso no puede mantenerse durante mucho tiempo. Por eso, de
los tres estilos, el vehemente es el que debe utilizarse durante un tiempo
mas breve, y el sencillo es el que se puede escuchar durante mas tiempo.
El estilo vehemente debera intercalarse con los otros dos estilos, pero al
clasificar el estilo del discurso le designaremos el que més haya marcado
el discurso®®.

El principio de un discurso debe ser sencillo o moderado, ya que el
énfasis del estilo vehemente servird para resaltar las cuestiones impor-
tantes, y cuando se traten cuestiones dificiles de comprender debe usarse
el estilo sencillo. Por su parte, el estilo moderado se utiliza para elogiar,
y el vehemente para condenar o movilizar a la accién. Una persona ora-
dora puede brillar en cualquier estilo, de modo que de una persona
que logre el entusiasmo del auditorio no hemos de pensar automati-
camente que utiliza el estilo vehemente. Reconoceremos el estilo vehe-
mente mds bien por el logro de efusivos aplausos y por las lagrimas del

2 Ibid., p. 44.
24 Ibid., p. 50.
25 Ibid., p. 51.
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publico®. El estilo vehemente es el que puede lograr que una persona
que tiene claro que desea hacer algo, salga de la sala queriendo hacer
otra cosa muy distinta. Pero, en opinién del de Hipona, no se debe des-
preciar la capacidad del estilo sencillo que, mediante la paciente ense-
hanza, puede cambiar las vidas de las personas. Con respecto al estilo
moderado, de gran poder estético, también logra transformar las acciones
del auditorio mediante su aire ritual. Los tres estilos logran persuadir,
pero la via por la que se logra esa persuasion es distinta en cada caso®.

Desde mi punto de vista puede ser muy interesante asociar estas
reflexiones sobre la teoria de los tres estilos con la clasificaciéon aristo-
télica de las tres vias de la persuasion. Recordemos que Aristételes dis-
tingue el logos (la razén), el pathos (las emociones) y el ethos (el caracter
ético). Senala el de Hipona que el estilo sencillo deja al auditorio con la
sensacion de que lo que oye es la verdad (esto se corresponderia con la
via persuasiva de la razon), el estilo vehemente hace sentir al auditorio
que debe actuar de la manera que dice el discurso (via persuasiva de las
emociones). El poder del templado, dice el de Hipona, es mas complejo.
El discurso templado resulta bello y elegante, pero ;para qué sirve eso?
La persona oradora nos parece agradable, ya sea por su dulzura, por su
humildad, por su cultura, o por la belleza que transmiten sus palabras.
Es decir, hay unas cualidades que nos resultan agradables y que se ponen
de manifiesto en el discurso, y este nos mueve a imitarlas o a promo-
verlas (via del caracter)®. Podria decirse que el estilo sencillo es el que
se dirige a la razon, el vehemente a la pasion y el templado a despertar
nuestra simpatia o a inspirar nuestro respeto; pero en realidad un mismo
discurso perseguird los tres fines*”.

26 Ibid., p. 53.

7 Ibid., p. 54.

28 Ibid., p. 55.

29 El estilo sencillo puede resultar también entretenido, como ocurre cuando su
ingenio sorprende a la persona adversaria y tritura su error, cuando demuestra que es
falso lo que parecia irrebatible, y todo ello lo hace con gracia no rebuscada, sino natural,
y con una armonia, no afectada, sino nacida de lo expuesto. Un discurso sencillo puede
despertar aclamaciones. Por otro lado, la descripcién que procura ser fiel a la realidad
no es propiedad exclusiva del estilo sencillo, sino que también se emplea en el estilo
moderado y en el vehemente, ya que la verdad logra simpatias y conmueve. Lo mismo
ocurre con el cultivo de las virtudes del cardcter, no debe ser propiedad exclusiva del
estilo moderado. Los defectos de la persona oradora mancharan el discurso vehemente
y el sencillo, y sus virtudes le beneficiaran, sea cual sea su estilo. Ibid., p. 56.

106



CAPITULO 4

LA ETICA DE LA VIRTUD FRENTE
A OTROS MODELOS ETICOS

1. ENCONTRAR UNA ALTERNATIVA A LA VISION GERENCIAL
DEL DERECHO

Imaginemos una cena navidena del despacho para el que trabajamos,
o un acalorado debate en el aula de la facultad de derecho, (podemos
imaginar la reunion de juristas que nos resulte més familiar). Entonces
alguien nos dice algo como lo que sigue: «Deja de hablar de palabras
vacias como la moral y los derechos humanos. Es mejor evitar conver-
saciones interminables que no conducen a ninguna parte. Hablemos de
hechos, de lo concreto: lo que existe son los ganadores y los perdedores.
La abogacia consiste en ganar. La abogacia es un trabajo que sirve para
ganar dinero, para gastarlo en el tiempo libre como mejor te parezca.
Cuando lo tengas en el bolsillo ya tendras tiempo para filosofar (o para
ver telenovelas). Nuestro trabajo es satisfacer a la clientela. Ese es el tinico
camino inteligente».

La persona que habla asi, sin saberlo representa el rol de un personaje
clave de la cultura contemporanea, al que MacIntyre*® denomina «el
gerente». Se trata, como digo, de un personaje clave porque a través del

20 Maclntyre, A. (2013). Tras la virtud. Barcelona: Austral. p. 56 y ss.
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mismo se plasman en el mundo social los valores morales*! de nuestro
tiempo. El gerente considera que es ilusoria la distincién entre relaciones
sociales éticas y manipuladoras; trata los fines como algo dado, como
algo que queda fuera de su perspectiva, ya que cree que su trabajo es
técnico y que consiste en transformar unos materiales en un producto,
en aplicar su experticia para generar beneficios; considera que su actua-
cién queda al margen de consideraciones morales. El gerente se ve a si
mismo como una figura incontestable; y lo peor es que muchas personas
le ven también asi, como baluarte de la razén. La persona «gerente» dice
hablar solo de hechos, de medios. Se considera alguien pragmatico cuya
eficiencia laboral es susceptible de medida.

El «gerente» justifica su egoismo sobre una tesis que constituye un
lugar comun de nuestro tiempo: los desacuerdos sobre valores tienen
un cardcter interminable. Segun este topico no existe un modo racional
de llegar a un acuerdo moral en nuestra cultura. Pongamos que a un
lado habla una persona liberal, y al otro replica una socialista; o que a
un lado se expresa una persona catodlica, y al otro lado una atea. Todas
ellas debaten, no sobre los hechos del mundo fisico, sino sobre el modo
adecuado de conducirse, o sobre si debe aprobarse una ley. Se considera
que estas argumentaciones son inconmensurables, que llega un punto
en el que no cabe continuar con el debate. Alguien cree una cosa y otra
persona cree la contraria.

Sin embargo, MacIntyre resalta otro rasgo de nuestro tiempo que
es esperanzador: cuando las personas debaten hablan como si tuvieran
razoén no se limitan a decir «esta ley debe aprobarse porque yo quiero»,
ni «tenemos que comportarnos asi porque esa es mi creencia», sino que
pretenden decir «eso es lo mejor objetivamente, eso es lo méas racional».
Este dato nos conduce a pensar que los debates no son un mero choque
entre voluntades antagodnicas, o entre opciones arbitrarias. Incluso si pen-
samos que los debates no intercambian argumentos racionales, habremos
de admitir que la gente se impone como «disfraz universal» un barniz

1 A lo largo del presente trabajo he utilizado en multiples ocasiones los términos
«ética», «moral» y «razén practica». Los he utilizado como términos sinénimos. MacIn-
tyre hace un somero seguimiento del devenir histérico de las palabras «ética» y «moral»
que justifica la porosidad de los términos empleada por mi aqui. Maclntyre, A. (2013).
Tras la virtud, op. cit. cfr.
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de objetividad moral*”. Perelman*? explica que una de las grandes cues-
tiones de la teoria del derecho ha sido la de si es posible hablar desde la
razon acerca del ambito valorativo de la justicia. El positivismo juridico
consideré que solo era posible un uso cientifico de la razén, y no un
uso practico. Sin embargo, la tradicion aristotélica sostuvo que la razén
tenia cabida en todos los campos de la acciéon humana, como la ética, la
politica y el derecho.

El problema de la tesis escéptica es, segin Perelman, que los deba-
tes sobre valores quedan reducidos a un juego de factores irracionales,
y por tanto, a la fuerza y la violencia. Afado a lo dicho por Perelman
que la tesis positivista deja el campo abierto para las tesis del gerente,
que estd deseoso de dividir el mundo en una batalla entre «fuertes» y
«débiles». De golpe, afade Perelman, la educacion y las teorias éticas no
se consideran mds que ideologias, y se equiparan a los intereses egoistas
y a los mensajes capciosos. La justicia, la equidad, el bien comtn o el
concepto de lo razonable se vuelven altamente sospechosos, palabras
vacias®. Y sin embargo, la filosofia posterior a la segunda Guerra mun-
dial, ha mostrado que no existe esa ciencia pristina, que no existe ese
uso puro de la razén que se opone a la sucia razén practica. Y es que
las ciencias naturales no pueden constituirse sin una visién valorativa
del mundo que permite seleccionar lo que se considera importante y
descartar lo irrelevante. Asi lo puso de manifiesto Kuhn en su famosa
obra La estructura de las revoluciones cientificas®”, en la que sostuvo que
la investigacion cientifica se inserta dentro de una visién del mundo y
una metodologia que contiene juicios de valor y que da lugar a las teo-
rias, las clasificaciones y las palabras usadas por la ciencia. Las ciencias
no podrian existir sin criterios que permitan seleccionar unas hipétesis
frente a otras. Por tanto, rechazar la posibilidad de debatir racionalmente
sobre valores supone considerar que todo el conocimiento es arbitrario
e irracional, incluso el cientifico.

No estoy proponiendo el regreso a la tesis del derecho natural de
que es posible encontrar en la naturaleza unos principios inequivocos
sobre el modo en que el ser humano debe comportarse. Pero si niego

#2 Maclntyre, A. (2013), op. cit., p. 56 y ss.

2% Perelman, C. (1979), op. cit., p. 149.

4 Ibid., p. 150.

5 Kuhn, T. (2006). La estructura de las revoluciones cientificas. México: Fondo de cul-
tura econdémica. cfr.
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la concepcién positivista del derecho que lo concibe como conjunto de
leyes desprovistas de contenido valorativo y que se limitan a expresar
la voluntad arbitraria de un poder soberano. Una persona juzgadora no
puede considerarse satisfecha con indicar en qué ley se ha basado para
tomar la decision, sino que se espera también que exponga porqué esa
decision es justa o razonable. Aqui podemos preguntarnos si un juez
debe decidir de acuerdo con sus propias apreciaciones morales, por ejem-
plo, preocupandose por las personas pobres y manteniendo una actitud
severa con las privilegiadas, aunque ello implique dejar de lado la ley, la
jurisprudencia y la doctrina. También podemos preguntarnos si el celo
activista de esa persona juzgadora justifica que adopte la decisién que
siente que es justa, incluso si no es capaz de explicar de modo coherente
porqué es asi. Perelman®® sostiene que la razén préctica implica ir mas
alla del mero subjetivismo y apelar a la comunidad juridica, mediante
una solucién susceptible de ser aceptada por su caracter equitativo y
razonable. Esto implica referirse al orden juridico compartido y funda-
mentar la solucién en el mismo, a partir de un material muy flexible y
complejo formado por normas, jurisprudencia, principios generales del
derecho nacional e internacional.

Hay que buscar, no una mera conformidad literal con el derecho,
sino una conformidad profunda, atenta a los mas hondos principios de
justicia que son la razén de ser de todo ordenamiento juridico®”. Esta es
la tesis de una parte significativa de la teoria del derecho (con Llewe-
llyn**® o Dworkin®” entre otras voces) que, desde la teoria del derecho, ha
producido un cambio de paradigma desde el positivismo hacia visiones
hermenéuticas del fenémeno juridico. En esta linea, Esser’® sefiala que
ningun sistema establecido puede decir a la judicatura como interpretar
el derecho en el caso concreto. La judicatura no puede cefirse tnica-
mente a los métodos de escuela como la interpretacion literal, sistemaética,
histérica y teleoldgica; sino que se orienta por sus nociones de justicia
atendiendo a la naturaleza del problema. Esto es imprescindible en el

2% Perelman, C. (1979), op. cit. 103.

7 Ibid., p. 110.

8 Llewellyn, K. (1953). Belleza y estilo en el Derecho. Barcelona: Bosh. cfr.

2 Dworkin, R. (1980). ;Es el derecho un sistema de normas? In R. Dworkin (Ed.), La
Filosofia del derecho (pp. 75-127). México D.F.: Breviarios Fondo de Cultura Econémica. cfr.

300 Esser, J. (1961). Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho privado.
Barcelona: Bosch. cfr.
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derecho, porque solo asi es posible que las motivaciones de la decisién
muestren el caracter razonable de la solucién, insertandola dentro del sis-
tema juridico. A diferencia de lo que sostiene el positivismo, una solucién
justa no es simplemente la conforme con la ley, pues es raro que exista
una sola manera de interpretar las leyes. Los juicios de valor relativos
a la solucion son, segtn Esser, la guia dominante de la judicatura; y no
puede considerarse, como pensaba el positivismo juridico, que los juicios
de valor sean elementos extrajuridicos. Dichos juicios de valor, juicios
sobre el cardcter justo de las soluciones, estan en el corazén mismo de
las decisiones juridicas. No obstante eso no implica que las decisiones
descansen en el arbitrio de la subjetividad judicial, pues la ética juridica
es intersubjetiva. El proceder judicial denota que la judicatura no desem-
pefa simplemente un papel juridico, sino que realiza también un papel
politico, que es el de armonizar el ordenamiento juridico con las ideas de
justicia de la comunidad; para lo que, en opinién de Perelman®”, tienen
un papel esencial los principios generales del derecho.

Con la creciente importancia de los principios generales del derecho,
ha desaparecido la contraposiciéon que trazaba el positivismo juridico
entre el derecho positivo (mundo de los hechos) y los valores éticos. Ya
no cabe sostener que la razén se circunscriba, al modo de las ciencias
naturales, al mundo de los hechos; es indispensable que la razén juridica
se adentre en los valores, que forman parte del sistema juridico y del
razonamiento judicial. Cierto es que este giro hermenéutico del derecho
no es undnime y hay quienes sostienen que el razonamiento juridico no
debe tratar de dialogar sobre valores con la comunidad. Cass Sunstein®”
sostiene que una de las virtudes de la estructura normativa del derecho es
que puede haber acuerdo sobre una norma, por ejemplo, sobre una que
dice que la gente tiene que mostrar que gana menos de una cierta suma
de dinero para acceder a una prestacion de la seguridad social; pero es
muy posible que la gente no tenga una teoria sobre quién merece qué.
Es posible que en el derecho convivan personas con visiones tedricas
distintas, o que no tengan ninguna teoria, o que encuentren aburridas o
dificiles las disputas tedricas. La gente puede pensar que un supuesto es
analogo a otro y que esta cubierto por la misma norma, sin plantearse
por qué esa norma es correcta. Para Sunstein, el cardcter normativo del
derecho fomenta el pluralismo y permite que el derecho evolucione con

%01 Perelman, C. (1979), op. cit., p. 116.
302 Sunstein, C. (1996). Legal Reasoning and Political Conflict. Oxford: OUP. p. 37 y ss.
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el tiempo, mientras que un sistema juridico demasiado teorizado resulta
rigido e impide que los cambios morales tengan su trasunto en el dere-
cho. Las teorias no deben ser, para Sunstein, un trabajo judicial, sino una
tarea politica que se produce en un contexto deliberativo.

En mi opinién la tesis de Sunstein no es posible en un derecho en el
que los principios generales son la fuente que ha de informar a todo el
ordenamiento juridico; de hecho, aunque en demasiadas ocasiones las
y los operadores juridicos operen de manera irracional, fundamentando
sus decisiones de modo superficial; me parece que una sociedad «plu-
ralista» como la que Sunstein plantea seria distépica. «Pluralismo» no
significa que exista un derecho fundamental a proponer tesis sin funda-
mentacion. Vega Refion®® llama a eso «falacias de cultura democratica».
Nadie puede negarse a fundamentar una tesis alegando que en democra-
cia todas las opiniones son iguales. El pluralismo no puede convertirse
en un pretexto para cerrarse al didlogo. El respeto al pluralismo implica
mas bien lo contrario: esforzarnos para que las demads personas nos com-
prendan, es decir, presumir que tal vez sean seres inteligentes. Remitirse
robdticamente a una norma, sin realizar ni un minimo esfuerzo de fun-
damentacion racional, dista mucho de ser respetuoso con el pluralismo.

Claro que hay algo de cierto en la tesis de Sunstein: las teorias nos
atan. Eso es precisamente lo que dice la hermenéutica, que las personas
estamos constituidas por nuestra educacién, por las teorias e ideas que
asumimos, por nuestra biografia y nuestra cultura. Pero la manera de
enfrentarse a eso es tomar conciencia de que somos seres culturales y de
que debemos tomar las decisiones con apertura a lo distinto. Oponerse a
las teorias (cultura, en definitiva) no es una buena solucién. Tampoco lo
es intentar dejar a la teorizaciéon en manos de la esfera parlamentaria y
desproveer al derecho cotidiano de reflexiones teéricas. Y, ademads, esto
altimo no es posible, en primer lugar porque la apertura y la interco-
nexién de los conceptos juridicos lo impiden, y en segundo lugar porque
la cultura surge en todas partes de manera espontanea, y el derecho tam-
bién es cultura. Las teorias y valores de la comunidad no son patrimonio
exclusivo de los Parlamentos y ni siquiera parece que estos representen
hoy en dia un papel de catalizadores del didlogo filoséfico de la comu-
nidad acerca de los valores éticos de la misma.

Volviendo a la pregunta que da pie a este capitulo, ;como es posible
la legitimidad del derecho en un mundo desencantado?, ;es posible la

3 Vega, L. (2003), op. cit., cfr.
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ética en el derecho mas alla del iusnaturalismo? Esta es la gran pregunta
de la hermenéutica juridica. La pregunta que queremos responder para
hacer frente al «gerente», antes de que este declare alegremente la muerte
de la filosofia y el triunfo de la ley de la selva; es decir, el triunfo de la
abogacia del «todo vale». Como sefiala Nava Tovar**, aunque muchas
veces la oposicion al positivismo se identifique con el derecho natural,
esto no tiene porqué ser asi. Fuera del positivismo hay maés filosofias
ademas del derecho natural. Esas filosofias pueden ayudarnos a ubicar
a los valores dentro del derecho.

Puede que estemos de acuerdo con que los valores son necesarios y
deseables para la sociedad, pero tal vez pensemos que el gerente no va
desencaminado con su tesis de que los valores no tienen nada que ver
con el trabajo cotidiano de una persona juzgadora o de la abogacia. Sin
embargo un andlisis empirico de la argumentacion judicial mostrard la
presencia de los valores en el dia a dia del lenguaje juridico. Sabemos,
por tanto, que los valores forman parte del lenguaje juridico; y deseamos
promover la justicia en el derecho. Pero aceptamos que el gerente tiene
razén al constatar que, cuando hablamos de cuestiones juridicas, existen
muchas visiones del mundo que parecen irreconciliables entre si. Ante
este hecho, la pregunta que debemos hacernos, segin Atienza, es la de
si es posible que articulemos una nocién de lo racionalmente aceptable
que toda la ciudadania pueda compartir a pesar de no coincidir en sus
visiones del mundo ni en sus concepciones del bien*®.

Por consiguiente, nos preguntamos: ;es posible alcanzar un acuerdo
sobre lo razonable a pesar de nuestras distintas visiones del mundo?
Las tesis relativistas’, muy comunes en nuestros dias, niegan la mayor:
los juicios morales no son ni verdaderos ni falsos y no existe ningtn
método racional desde el que evaluarlos. Lo cierto es que el relativismo
moral estd profundamente incorporado a nuestra cultura. Como sostiene
Maclntyre®”, para evidenciar la presencia del relativismo en la sociedad,
hoy hablamos como si este fuese verdadero. Afirmamos, por ejemplo,

3 Nava, A. (2015), op. cit., p. 26.

305 Atienza (2013), op. cit., p. 352.

306 Considero necesario advertir que no pretendo realizar un andlisis exhaustivo de
las corrientes filosoficas mencionadas en este y en los siguientes apartados. La finalidad
de este recorrido por las concepciones éticas es la de contextualizar la propuesta ética
del presente trabajo, que es la de la ética de la virtud y su concrecién en lo que podria
llamarse «retdrica de la virtud».

%7 Maclntyre, A. (2013), op. cit., p. 19 y ss.
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que una persona puede elegir, si quiere, ayunar, y que puede hacerlo por
razones de salud o religiosas. Esta afirmacion presupone que la autoridad
altima de los sistemas morales radica en un acto de eleccién. Pongo otro
ejemplo que ilustra esta tesis: hablamos como si diese igual comer carne,
que adoptar el vegetarianismo, y como si, eligiendo el vegetarianismo,
fuese equivalente hacerlo porque nos desagrada el sabor de la carne,
porque la carne es cara, por motivos de salud, religiosos, ecolégicos,
por empatia hacia los animales o simplemente por capricho. Decimos: es
cuestion de eleccion. Y con eso creemos zanjar al debate. Hemos llegado
a un punto de conflicto irresoluble.

2. EL UTILITARISMO GERENCIAL

El utilitarismo, presente en la visién gerencial del derecho, reduce la
moral a una relacién entre medios y fines, de modo que reconduce los
problemas morales a problemas técnicos. La cuestion seria localizar el
medio que mds nos acerque a un fin predeterminado. Las decisiones se
plantean como alternativas que son juzgadas por su utilidad en relaciéon
con la consecucién del fin. Lo relevante no es el valor ético de cada una
de esas alternativas, sino su valor instrumental. El fin, en el caso de la
vision gerencial del derecho, puede ser tan rampante como enriquecerse
o ganar pleitos. El abogado gerencial alegara que las discusiones sobre
la justicia no conducen a ninguna parte y que lo tinico que ofrece cierta
certeza en el derecho es que alegando determinados argumentos pro-
bablemente logremos una lucrativa victoria. El utilitarismo gerencial se
convierte, de este modo, en un aliado impagable del relativismo moral.

Sin embargo el utilitarismo, en sus comienzos, surgié como una teo-
ria ética que intentaba poner freno al relativismo moral. Asi, para el
utilitarismo de Bentham®® la moral no es relativa, dado que lo justo es
aquello que revierte en placer y lo injusto lo que produce dolor, no a
un individuo sino al mayor nimero de personas. Por tanto deberiamos
realizar las acciones que conduzcan a méas placer y menos dolor para el
mayor ntimero. Stuart Mill**”, sin embargo, repar6 en el obstaculo princi-
pal de la filosofia de Bentham: ;qué placer, qué felicidad debe guiarme?,

308 Bentham, J. (2008). Los principios de la moral y la legislacion. Buenos Aires: Clari-
dad. cfr.
309 StuartMill, J. (2008). Sobre la libertad. (C. Rodriguez, Trans.) Madrid: Tecnos. cfr.
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porque hay muchos modos distintos de obtener felicidad y muchos tipos
distintos de actividades placenteras. Mill distingui6 entre placeres eleva-
dos (los que desarrollan la creatividad) y placeres inferiores. Sin embargo
la distincién de Mill no resuelve el problema. Podemos ser felices en un
retiro espiritual o en la vida aventurera, y ambos tipos de vida parecen
inconmensurables, pues no hay escalas con las que medirlas. Apelar a la
felicidad y al placer no me dirdn qué opcién elegir. MacIntyre®' sefiala
que, como vemos, el utilitarismo empez6, con Bentham, sosteniendo
que existen unos valores morales objetivos y que son susceptibles de
comprobaciéon empirica, y acab6 con Sidwick considerando, al modo
del relativismo moral, que los valores morales representan, en tltima
instancia, una elecciéon personal.

Como senala Perelman®, el utilitarismo no puede reducir los dilemas
morales a un debate técnico sobre los medios més adecuados para lograr
un objetivo (dado que no esté claro cudl es el objetivo que se persigue).
Los esquemas utilitaristas que parten de una nocién restrictiva del pla-
cer resultan simplistas porque dan una explicacién biologicista de las
personas. Hay, como hemos visto, modelos utilitaristas que parten de
una nocién mas compleja de las motivaciones humanas y que incluyen
el modo en el que la educacién y la tradicién influyen sobre la felicidad.
Pero cuando el concepto de «placer» se vuelve indefinido, el utilitarismo
deja de ofrecer una salida técnica (mediante un simple calculo) a los pro-
blemas morales. Solo las versiones mas reduccionistas del utilitarismo
pueden decirnos con precision qué debemos hacer en un momento dado,
pues solo las versiones mds reduccionistas definen claramente qué es «lo
objetivamente bueno». Si nos vamos a una visién mas compleja de la
felicidad de la persona humana deja de estar tan claro que es «lo objeti-
vamente bueno», y por tanto, el utilitarismo deja de ser un método capaz
de resolver de modo preciso los conflictos morales més enquistados.

Martha Nussbaum, en su obra Justicia Poética*? sefiala que actual-
mente asistimos al creciente interés, en el derecho, por las doctrinas del
utilitarismo liberal del movimiento de teoria del derecho Law and Econo-
mics. Dicha corriente presume de ofrecer una explicaciéon coherente del
comportamiento humano mediante las llamadas «teorias de la eleccion
racional». Nussbaum critica los efectos reduccionistas de estas explica-

310 MacIntyre, A. (2013), op. cit., p. 50 y ss.
311 Perelman, C. (1979), op. cit., p. 146.
312 Martha Nussbaum. Justicia poética: imaginacion literaria y vida puiblica.
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ciones economicistas del comportamiento humano. Una muestra del
reduccionismo, que la autora critica, de los modelos utilitaristas de la
eleccion racional es que establecen una sola cosa (por ejemplo, el lucro
econémico) que varia en la cantidad y que mide el bienestar de todos los
seres humanos. En otras ocasiones se establecen muchas cosas valiosas
pero un solo tipo de medicion que puede dar cuenta de ellas, de modo
que la felicidad humana es considerada un concepto mensurable. Los
individuos son desposeidos (en el andlisis) de su historia vital, de sus
circunstancias y sucesos, pues a la medicién utilitarista s6lo le importa
el dato seleccionado (por ejemplo, el nivel de renta). El modelo supone
que la racionalidad consiste en la busqueda, tanto por parte del individuo
como de la sociedad, de la mayor cantidad posible de un mismo bien
valioso (por ejemplo, dinero o placer). Ademads, las preferencias no se
consideran fruto de la opcién personal, sino algo dado, fruto de la eco-
nomia. Para este modelo todos buscamos lo mismo y la economia puede
predecir como nos comportaremos. Aquellos que no se comportan de un
modo que encaje en el modelo son tachados de irracionales.

Sin embargo, destaca la pensadora, el utilitarismo cldsico de Bentham
y Sidgwick, a diferencia de las teorias contemporaneas de la eleccién
racional, tenian un profundo interés transformador en el logro de la feli-
cidad de todos los seres humanos. Los utilitaristas clasicos enfatizaban el
igual valor de las personas. Ellos querian maximizar la felicidad humana
en una suma total, de modo que para una cémoda persona de clase media
el utilitarismo suponia mayores dosis de altruismo que para personas
mas desfavorecidas. Dada su preocupacion altruista el utilitarismo cla-
sico tuvo un papel fundamental en los cambios legislativos que permi-
tieron el paso del Estado liberal al Estado social, introduciéndose en la
legislacion garantias elementales para la dignidad de la vida de los nifios
y adultos obreros. La teoria utilitarista clasica requiere que cada uno de
nosotros nos consideremos como uno mas entre todos los seres humanos
del mundo, y que no demos preferencia a nuestros amigos y familiares, ni
anuestras metas y proyectos personales. Ademas, los utilitaristas clasicos
no sugerian que las personas se comportasen normalmente de este modo
altruista; lo que sugerian era que dicho comportamiento es objetivamente
el mas racional para el logro de la felicidad global.

Los tedricos contempordneos de Law and Economics, lejos de estas
tesis solidarias, sostienen que las personas se suelen comportar de un
modo racional que consiste en maximizar su interés individual. Si el
altruismo tiene alguna cabida en el modelo, esta es meramente instru-
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mental: maximizar mi propia utilidad o satisfacer mis preferencias. Las
elecciones altruistas, consideradas para los cldsicos paradigmaticas de lo
racional, son consideradas irracionales por los contemporaneos.

El reduccionismo explicativo del utilitarismo, incluso en su versiéon
mas amable, tiene, segiin la autora, efectos perniciosos sobre la vida per-
sonal y sobre la conducta del tedrico utilitarista del derecho. Nussbaum
ilustra ese reduccionismo con un articulo de prensa en el que se habla
de los regalos de navidad razonando que los regalos en mercaderias son
menos eficientes que los regalos en efectivo, y que esta practica genera
cuatro millones de pérdidas al afio. El utilitarismo se presenta a si mismo
como una teoria que ofrece datos objetivos, y no fantasias subjetivas; pre-
cisién de calculo en lugar de cadticas distinciones cualitativas; razones y
no sentimientos; distancia de un intelecto matemaético y no deliberaciéon
argumentada y comprometida. El utilitarismo aspira a tomar las deci-
siones juridicas mediante medicién y ponderacién aritmética. Elimina
las diferencias cualitativas de los seres humanos para hacerlos encajar
en férmulas. Crea una version abstracta de las personas que transforma
a los obreros en manos y estobmagos cuyos destinos pueden calcularse
en una pizarra. La sociedad se concibe como un solo gran sistema que
fusiona las preferencias de los individuos-nimeros y las convierte en
una funcién matematica.

Dicha corriente presume de aportar una solucién pulcra y precisa
para todo problema humano. Ordena de forma tabular los datos que
considera relevantes e ignora el interior de cada ser humano, con sus
luchas, sus dudas, sus emociones, sus esfuerzos de comprensién y su
miedo. Dice Nussbaum, tajante, «si no distinguen en sus descripciones entre
una vida humana y una maquina, cabe desconfiar de su pretension de gobernar
una nacion de seres humanos». En mi opinién la critica mas poderosa que
realiza la autora es la de que las teorias economicistas antisentimentales
sostienen que los seres humanos actian siempre movidos por el interés
personal, sin motivaciones de amor y altruismo. Asi, sostiene Nussbaum,
para que todo encaje en la teoria, niegan los actos genuinamente altruis-
tas y fuerzan la interpretacion de los mismos para reducirlos a calculos
interesados. Toda la vida, desde el nacimiento hasta la muerte, se ana-
liza toscamente en términos de transacciones. Esto da lugar a un anali-
sis de las personas que, si no de erréneo, puede calificarse de brutal y
deprimente. Esta concepcion brutal de la humanidad es peligrosa para la
formacién de los juristas, pues da lugar a jueces y abogados igualmente
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brutales, educados en la falta de empatia y en la persecuciéon exclusiva
del propio interés y del lucro.

La vision utilitarista del ser humano, continta la autora, no solo es
perniciosa desde un punto de vista ético, sino también corta de miras
desde un punto de vista analitico. Un individuo adinerado puede creer
errébneamente que los pobres tienen las mismas aspiraciones que €l tiene,
que quisieran consumir los mismos platos exquisitos que a €l le gustan,
en una cuchara de oro. Pero tal vez esas personas, que no tienen cubier-
tas sus necesidades basicas, no ven esos lujos ni siquiera en sus fanta-
sias. Tal vez el tedrico utilitarista, encerrado en su propia individualidad
inevitable, ignora el modo en que la desdicha condiciona los suenos de
los que son mas desdichados que él; tal vez es incapaz de imaginar el
modo concreto en que la sociedad configura, en vidas muy distintas, la
formacién del deseo y las aspiraciones. Tampoco comprendera por qué
otros soportan lo que él considera intolerable, sin entender cémo la tris-
teza cercena la rebeldia. Aunque el utilitarismo clasico se preocupa por el
dolor de las personas, resulta dificil comprender el dolor si no se lo sittia
en un contexto social especifico y en una vida concreta. La mirada del
utilitarismo economicista estd limitada por el objetivo de buscar determi-
nados datos especificos que pueda introducir en su esquema. Quiere elu-
dir el sentimentalismo y por ello usa un lenguaje distante, contundente,
que pretende ser realista e imparcial, de una simplicidad sintactica que
puede llegar a la dureza. En tiempos recientes hemos asistido en todo el
mundo a reformas educativas que apuesta fuertemente por los saberes
instrumentales, posibilitadores de aprovechamiento industrial. Frente a
dicho fenémeno, la autora reivindica las éticas de contenidos, vinculadas
a los saberes humanisticos y artisticos.

3. LAS ETICAS DISCURSIVAS Y CONTRACTUALISTAS

Las éticas discursivas constituyen actualmente la respuesta mas
secundada a los excesos del relativismo moral. La popularidad de estas
éticas es muy significativa en el &mbito de la teoria del derecho. La gran
virtud de estas éticas es su esfuerzo por mostrar que hay unas respuestas
morales que son mds razonables que otras. Esta demostracion se hace sin
apelar a la intuicion, es decir, sin seialar que la moral correcta es evidente
por si misma. Las éticas discursivas rehtyen también de las versiones de
intuicionismo refinado, como el del utilitarismo clasico de Bentham (que
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considera que lo placentero, lo bueno para la persona, es algo evidente).
En lugar de localizar lo razonable en la intuicién, las éticas discursivas
lo sitian en el debate intersubjetivo. Final del formulario

Habermas®? principal exponente de este punto de vista, considera
que no todos los juicios morales son iguales, sino que son mas racionales
aquellos que aspiran a la universalidad. Segiin Habermas, el criterio que
nos permite diferenciar los mejores juicios morales es el de que todas las
personas con las que yo pudiera entablar un didlogo (incluyendo a todas
las personas que han existido y existirdn) pudieran estar de acuerdo
conmigo.

Alexy*'* explica que esta nocién de acuerdo es criticable, ya que no se
puede conseguir el acuerdo de todas las personas, porque las personas
fallecidas no pueden dialogar y no sabemos en qué sentido se hubieran
pronunciado. Habermas intenta salvar estas dificultades considerando
que solo puede considerarse racional un consenso ideal basado en el
principio de universalidad (o generalizabilidad). Nétense las semejanzas
entre la propuesta habermasiana y la kantiana. Imaginar este hipotético
consenso racional nos permite alcanzar soluciones éticas que todo el
mundo pueda querer. El tipo de normas que todo el mundo pudiera
querer es el de las que cumplen la caracteristica de generalizabilidad, es
decir, las que satisfagan necesidades que sean aceptables por todas las
personas. El consenso racional seria aquel al que llegariamos mediante
la situacién ideal de didlogo, en la que no se diesen coacciones que inter-
fieran sobre la comunicacién libre e igualitaria®®.

Desde mi punto de vista la propuesta de Habermas es mas transcen-
dental que intersubjetiva, en el sentido de que su criterio para elegir un
buen juicio ético radica en una determinada nocién de la razén (razén
imparcial y abstracta) mas que en la indagacién de los valores compar-
tidos con otras personas o en la practica de un didlogo real. Martinez

313 Habermas, J. (1989). Teorias de la verdad. In Teoria de la accion comunicativa.
Complementos y estudios previos. Madrid: Catedra.

314 Alexy, R. (1989), op. cit., p. 120 y ss.

315 Habermas establece una serie de reglas del buen dialogo: 1.Todos los participan-
tes, por igual, pueden iniciar un discurso, replicar, preguntar y responder.

2. Las opiniones anteriores pueden ser cuestionadas y criticadas.

3. Todos los hablantes pueden expresar sus opiniones, sentimientos e intenciones.

4. Todos los hablantes pueden, por igual, ordenar, oponerse, permitir, prometer,
rendir y exigir cuentas. Habermas, J. (1981). Teoria de la accion comunicativa. Madrid:
Taurus. cfr.
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Garcia®'® considera que la postura habermasiana coincide con la kantiana
del contrato social en que ambos presuponen un consenso que no es dato
socioldgico, sino que puede permanecer en el &mbito de la especulacion.
La légica del contrato, para Kant®’ , radica en la instauracién de la 16gica
del «como si». Habermas®®, en esta linea, considera que el fundamento
de la validez de una norma no es un consenso empirico resultado de la
negociacion, sino un consenso racional, que exprese una voluntad racio-
nal. En conclusién, Habermas plantea un procedimiento racional que
promete alcanzar soluciones morales razonables y, por tanto, discriminar
entre varias tesis morales opuestas, desmintiendo el «todo vale» de la
sociedad contemporanea.

Considero que la ética discursiva, al igual que la ética kantiana, de
corte transcendental, y comparte con la ética kantiana virtudes y vicios.
Entre las virtudes compartidas por la teoria kantiana y la habermasiana
se encuentra la preocupacién por poner freno a la racionalidad instru-
mental o utilitarismo gerencial. En «La paz perpetua» Kant rechaza a los
politicos que se autodenominan «practicos» y que sostienen que defen-
der la paz supone creer en ideales vacuos y que, por tanto, lo mejor que
pueden hacer los politicos y los Estados es centrarse en promover sus
propios intereses, aunque sea por medio de la guerra. Kant considera
que esos politicos son los que hacen imposible el progreso con tal de
defender sus negocios, sacrificando al pueblo (y al mundo entero) en pro
de su provecho. Kant considera que esta mentalidad «préctica» es muy
propia de la formacién en derecho que tienen la mayoria de los politi-
cos. Los juristas, segin Kant, no suelen reflexionar sobre la legislacion,
sino que se esfuerzan por cumplirla, pues toda constitucién vigente les
parece perfecta. Cuando las normas cambian siguiendo los procedimien-
tos vélidos, a los juristas les parecen estupendas las nuevas normas,
pues responden al orden mecdnico del mundo que estan consagrados
a defender. Kant sefiala que el ser humano es mucho mdas complejo de
lo que los juristas creen y que es capaz de més altruismo del que prevé
la perspectiva juridica de la racionalidad, que procede mediante leyes
coactivas y no comprende la libre actuacion racional. Tras criticar varias

316 MartinezGarcia, op. cit., p. 176.

317 Kant, 1. (1986). En torno al tépico: «Tal vez eso sea correcto en teoria, pero no
sirve para la préctica». In Teoria y Prictica. Madrid: Tecnos. p. 37.

318 Habermas, J. (1986). Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio. Buenos Aires:
Amorrortu. p. 131.
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estrategias politicas que muestran la inmoralidad del practicismo, Kant
reivindica que el comportamiento ético se base en principios y no en un
esquema de medios y fines.

Kant considera que el esquema de medios y fines presenta impor-
tantes limitaciones para orientar el comportamiento, dado que siempre
habra dudas sobre qué estrategia nos conducira mejor hacia un fin. Kan
considera mas seguro el camino de actuar siempre de modo coherente
con principios, tratando de acercarnos lo maximo posible a su realiza-
cion segun los dictados de la prudencia. Por tanto, es el deber moral
de actuar de acuerdo con principios, y no el interés propio, el motivo
de la acciéon moral. Kant sefiala que cuando enfatiza la nocién de deber
moral no se esté refiriendo a aplicar nuestras normas de conducta con el
maximo rigor, sino a tratar a los demds dignamente, sin dejarnos llevar
por pasiones irracionales. Hemos de considerar a las demds personas
como seres inteligentes y racionales, y no como mdquinas vivientes cuya
conciencia es un suplicio. Los politicos y los juristas no deben pensar
que tienen derecho a usurpar la conciencia y la razén del pueblo. Kant
sefala que actuar por deber implica comportarnos de acuerdo con este
sean cuales sean las consecuencias que de ello se deriven, sin tratar de
obtener provecho o de evitarnos perjuicios.

Kant desarrolla una ética transcendental dirigida a fomentar que se
trate a cada sujeto como un fin en si mismo’®”. Consider6 que cabe un
uso practico de la razén, es decir, que no todas las afirmaciones morales
valen lo mismo. Para Kant, es bueno tratar a las personas como fines en
si mismas, y es malo tratarlas como instrumentos manipulables. En ética
hemos de apelar a criterios impersonales de validez que nos permitan
discernir cuando estamos actuando de modo acorde con principios de
justicia. El relativismo sostiene que no es posible apelar a criterios imper-
sonales, dado que no existen criterios impersonales. Desde el punto de
vista relativista, las personas siempre intentamos atraer a las demads hacia
nuestros sentimientos y preferencias, de modo que siempre son medios
y nunca son fines en si mismas. Kant sostiene que el yo es capaz de abs-
traerse de las circunstancias particulares, de olvidar incluso su propia
identidad para pensar de modo imparcial. Como sefiala MacIntyre®,
esta ha sido la esencia de la ética para la filosofia kantiana y para la

319 Kant, I. (1981). Critica de la razoén prictica. (E. Mifiana, & M. GarciaMorente, Trans.)
Madrid: Espasa-Calpe. cfr.
320 MacIntyre, A. (2013), op. cit.,, p. 19y ss.
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filosofia analitica. Ser un agente moral consiste en salirse de todas las
situaciones de las que el yo forma parte, de todas las caracteristicas que
cada persona posea, y de hacer juicios desde un punto de vista universal
y abstracto, libre de todo condicionamiento sociocultural. Es en el yo,
y no en los papeles y précticas sociales, donde se localiza la actividad
moral. Kant, por tanto, piensa que no todos los juicios morales valen lo
mismo. Los buenos juicios morales son los que adoptaria una persona
racional; y como la racionalidad se concibe como algo imparcial y abs-
tracto, no condicionado por las circunstancias particulares de cada cual,
es previsible que las conclusiones de cualquier persona racional sean las
mimas. La razén kantiana solo puede aceptar principios que sean univer-
sales, incondicionados, y 16gicamente consistentes. Estas condiciones son
necesarias para que tales principios puedan ser mantenidos por todas las
personas, independientemente de sus circunstancias sociales, culturales
o momentaneas. El imperativo categdérico, en sus distintas formulaciones,
es un procedimiento que trata de plasmar esta concepcion de la razon.
Hay varias criticas que se han dirigido a la ética transcendental kan-
tiana y que son perfectamente extrapolables a la ética discursiva haber-
masiana. MacIntyre®' sefiala que, en la ética kantiana, las soluciones
racionales son tan universales como las reglas de la aritmética. Kant no
dudé ni por un momento que las soluciones éticas mas racionales eran
las mismas que habia aprendido de sus padres, como la de decir siempre
la verdad, cumplir las promesas, y la de no cometer suicidio. En esta
linea, Nussbaum?®? ha criticado esta vision kantiana de la razén, que se
concibe como algo descontextualizado. El agente kantiano reflexiona de
manera solitaria, es adulto, con una determinada capacidad intelectual,
y no posee necesidades corporales, ni necesita asistencia para desenvol-
verse. Su razoén actia de manera imparcial, desprovista de emociones.
La dignidad humana en Kant radica en la autonomia moral e, ignora por
tanto, la naturaleza dependiente de muchos momentos de la existencia
humana, asi como la ubicacién corporal y sociocultural de la razén. En
conclusidn, estos dos autores sefialan que Kant considera que los mejo-
res juicios morales son aquellos que pasan un test racional. El problema
de la concepcién kantiana es que su concepto de racionalidad se basa
en la capacidad de abstraerse de la propia identidad para alcanzar una
suerte de mirada universal. El relativismo moral puede acusar a Kant,

321 Ibid., p. 19 y ss.
32 Nussbaum, M. (2012). Las fronteras de la justicia. Barcelona: Paidés. cfr.
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con razén, de enmascarar sus propias nociones éticas heredadas tras un
manto de imparcialidad y objetividad.

Estas criticas dirigidas a la ética transcendental kantiana se han diri-
gido también a otras propuestas contemporaneas basadas en la nocién de
«acuerdo». Este es el caso de la teoria de Rawls®* , que intenta construir
un procedimiento que nos permita alcanzar un acuerdo moral razona-
ble. Su procedimiento, como el de Kant y el de Habermas, se basa en las
ideas de imparcialidad y de universalidad. Rawls propone que los prin-
cipios de justicia deben ser aquellos que escogeria una persona racional
«situada tras un velo de la ignorancia», de manera que no supiera qué
lugar le va a corresponder en la sociedad, es decir, cudl serd su clase
social, su profesion, sus talentos, su concepto del bien o los objetivos de
su vida, ni tampoco en qué tipo de orden econémico, politico, cultural
o social vivird. Rawls sostiene que cualquier persona racional en estas
condiciones de imparcialidad decidiria de modo justo.

Martinez Garcia® sefiala que el contrato social de Rawls es mas una
metéfora de la razén que un verdadero didlogo entre voluntades. Los
resultados de la posicién original no cambiarian si, el lugar de varias
partes en la discusion, lo ocupara solo un individuo, ya que el «velo de
la ignorancia» manifiesta en realidad a la persona en general, privada de
todo particularismo. Rawls sefnala, en la Teoria de la justicia, que «pode-
mos contemplar el acuerdo en la posicién originaria desde el punto de
vista de una persona seleccionada al azar»*®*. En opinién de Martinez
Garcia el contractualismo clésico, del que Rawls es heredero, siempre fue
una teoria mas racionalista que intersubjetiva. Para Hobbes**, la destreza
de hacer los Estados descansa en las normas, que se asemejan a las mate-
maticas, y no en la practica solamente. Rousseau®”, por su parte, sostiene
que a quien desobedezca a la voluntad general debe forzarse a ser libre

32 Rawls, J. (1995). Teoria de la Justicia. Madrid: Fondo de Cultura Econémica. p. 103
y ss. Aqui recojo algunas criticas dirigidas contra el Rawls procedimentalista de la Teoria
de la Justicia, y no entro a valorar el caracter procedimentalista o culturalista del Rawls
de obras posteriores. Para un andlisis pormenorizado acerca del alejamiento de Rawls
de los prametros del beneficio mutuo, ver: Salguero Salguero, M. (2011), «Limitaciones
del contractualismo y dimensién transnacional de los derechos humanos», Revista del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla. n° 28. México. pp. 39-67.

324 Op. cit., p. 177

35 Op. cit. Rawls. p. 166.

326 Op. cit., p. 170.

%27 Rousseau, J. (2005). El Contrato Social — Discursos. Buenos Aires: Losada. 26.
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por exigencias de la razon. Estas piruetas del racionalismo son las que
permiten resultados tan asombrosos como que al obedecer al derecho
cada uno se obedece a si mismo (Rousseau), o afirmar que la fuerza del
derecho no vulnera la libertad, dado que niega la negacién de la libertad
y, por tanto, la afirma (Kant). En realidad, apoyandose solo en la 16gica
del didlogo entre voluntades no puede sostenerse que un pacto obligue
a generaciones posteriores, a no ser que se fuerce un poco el argumento,
apoyandose en una suerte de aceptacion tacita, continuamente renovada
o implicita en ciertos actos®*.

El caracter transcendental de la teoria de Rawls se percibe también
en su concepcion de los individuos, que se entienden de modo uniforme,
sin lazos sociales ni morales que pudieran limitar la imparcialidad de su
razonamiento y sin identidad biografica, ni una concepcién ética apren-
dida acerca del bien, ni acerca de la vida buena. Cualquier idea cultu-
ralmente aprendida sobre lo que sea la vida buena de las personas debe
ser olvidada en el momento de reflexionar sobre lo justo. MacIntyre*”
senala que el procedimiento de Rawls, al igual que el contractualismo
de Hobbes** y Locke®'!, parte de una concepcién de la sociedad como
coleccién de personas desconocidas, auténomas entre si y con intereses
no interrelacionados. Estas personas razonan sin limitaciones deriva-
das de vinculos familiares o comunitarios. El contractualismo, afirma
Maclntyre, considera que el surgimiento del orden social se produce,
idealmente, gracias a un acto voluntario de individuos potencialmente
racionales que se preguntan a si mismos jen qué tipo de contrato social
con las demds personas es razonable que yo entre?

La concepcion liberal de la persona, que esta implicita en la teoria de
Kant, de Habermas y de Rawls, segtn la critica de MacIntyre®?, parte de
una persona que se da a si misma su propia ley. Es su aislamiento lo que
le impone la carga de un intenso trabajo de deliberacién moral, porque
reniega de todo concepto de lo bueno que proceda de su contexto, reniega
de las normas sociales y de las virtudes que admira la sociedad en la que

328 MartinezGarcia. Op. cit., p. 177.

%29 MacIntyre, A. (2013), op. cit., p. 300 y ss.

30 Hobbes, T. (2012). Leviatan. In J. Hernandez (Ed.), Tratado sobre el ciudadano.
Leviatdin. Vida de Thomas Hobbes de Malmesbury escrita por él mismo. Madrid: Gredos.

31 Locke, J. (1994). Ensayo sobre el entendimiento humano. (A. Stellino, Trans.) México:
Gernika.

32 Maclntyre, A. (2013), op. cit., p. 314 y ss.
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vive, asi como de los sentimientos compartidos de la comunidad que
configuran la comprension social de lo valioso y lo bueno. Este individuo
del liberalismo se arranca a si mismo del mundo, de la narrativa vital en
la que aprendi6é desde la infancia interiorizando fines y propésitos, de
un sentido de la vida al que aspir6 con anhelo, desarrollado en el seno
de la comunidad. La persona ilustrada se enfrenta a la comunidad social
de la que forma parte y, de manera casi heroica, quiere inventar por si
misma la moral, transformandose si es necesario en una razén pura, al
despojar a su propia identidad de todo cuanto esté contaminado por la
tradiciéon. Nussbaum?® critica que en el contractualismo de Rawls cada
parte persigue sus propios intereses (a pesar de que desconozca qué
posicion ocupara en la sociedad), las partes son presentadas como preo-
cupadas nada mds que en si mismas, ya que no tienen vinculos familiares
ni de amistad, y no tienen tampoco ningin sentimiento benevolente,
ni ninguna concepcion tedrica, que les conduzca a perseguir la justicia.
Rawls quita las concepciones de justicia de las partes contratantes, pero
introduce una concepcion de justicia de modo implicito en el procedi-
miento: el velo de la ignorancia estd dirigido por el ideal sustantivo de
la imparcialidad. Nussbaum critica la concepcién reduccionista del con-
tractualismo: las personas que firman el contrato son racionales y capaces
de formarse juicios criticos (de modo que no son firmantes las personas
con discapacidades mentales graves), el concepto de racionalidad del
que se parte, ademads, se construye en oposicion al de emociones y al
de corporeidad (las partes no son fisicamente dependientes, no estan en
la primera infancia, ni en la mas vulnerable tercera edad). Son partes,
en esencia, desprovistas de necesidades y vulnerabilidades corporales y
afectivas. Es una razén que ni siente ni padece, caracterizada por una
imparcialidad fria, mas propia, sefala la autora, de seres de ciencia fic-
cién que de personas humanas.

Esa nocién de racionalidad, de raiz kantiana, explica Nussbaum, no
tiene en cuenta la naturaleza social de las personas®*. Piensa a las perso-

33 Nussbaum, M. (2012). Las fronteras de la justicia. Barcelona: Paidés. cfr.

334 Frente a un contractualismo al que podriamos llamar «procedimental puro»
Nussbaum recupera, desde su fundamentacién culturalista y no teoldgica, lo mejor de
la tradicién iusnaturalista. Manuel Salguero Salguero reflexiona sobre la cooperacién
social fundamentada sobre la idea de la dignidad de la persona, sin necesidad de recurrir
a las teorias del beneficio mutuo. Estas ideas, sefiala el filosofo, estaban presentes en
precontractualistas y contractualistas como Grocio, Pufendorf, Hooker, Locke o Rous-
seau. Manuel Salguero Salguero. «Los deberes del vinculo social en la filosofia juridica
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nas como iguales en medios y en capacidad, debatiendo entre si libres de
coacciones. Pero lo cierto es que en el mundo hay numerosas relaciones
asimétricas en distinto grado, cosa que saben muy bien las mujeres, que
han ejercido histéricamente el rol de cuidadoras, en la enfermedad y la
dependencia. La mayor parte de las personas es dependiente en algtin
grado, depende de otras personas para vivir, para mantener su trabajo,
y todas las personas hemos dependido completamente de otras durante
nuestra primera infancia. Nussbaum defiende que las personas seguimos
siendo plenamente humanas aunque no seamos esos seres inconmovi-
bles e imparciales que parece imaginar la ética del discurso. Teniendo
en cuenta estos aspectos podriamos considerar reduccionista a una con-
cepcidn ética que gire sobre la idea de la racionalidad del agente moral,
asi como sobre la idea de un discurso libre de coacciones y de influen-
cias emocionales. Tras el racionalismo humano que defiende Kant, segtin
Nussbaum, hay una determinada concepcién de la naturaleza humana,
que privilegia la racionalidad cientifica (y la posesion de determinadas
capacidades intelectuales), como capacidad de la que emana lo valioso
o digno de las personas. La racionalidad critica, auténoma e imparcial
de Kant es el fundamento del respeto a las demds personas. Esto resulta
excluyente para las personas que no encajan en dicho modelo de raciona-
lidad (pensemos en discapacidades psiquicas graves) y que, sin embargo,
deberian ser respetadas independientemente de sus capacidades.

La critica principal a la ética transcedental de Habermas y Rawls
radica en que ambos dan a sus sistemas filos6ficos un aire técnico, de
neutralidad valorativa, como si consistiesen en procedimientos asépticos
que podrian haber surgido en cualquier tiempo, en cualquier sociedad.
Sin embargo, sus teorias dan como resultado reglas morales sospechosa-
mente parecidas, que coinciden con la moral social dominante de nuestro
tiempo (condensada en los derechos humanos y en la democracia repre-
sentativa). Esto mismo ocurrié con el imperativo categérico kantiano,
que daba lugar a conclusiones como que el matrimonio y la familia eran
bienes a proteger, que las promesas deben cumplirse, etc. Pero lo que
més denota que sus teorias no son meros procedimientos asépticos es
que, como sefiala MacIntyre®®, se basan en una determinada concepcién

de Hugo Grocio, Samuel Pufendorf y John Locke». En AA.VV. Una Filosofia del Derecho
en Accion: Homenaje al profesor Andrés Ollero. Congreso de los Diputados. Madrid. 2015.
pp- 933-956.

35 Maclntyre, A. (2013), op. cit., p. 314 y ss.
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de la naturaleza humana vinculada al cardcter universal e imparcial de
la razén. En opinién de Nussbaum®®, estas teorias procedimentalistas
(que formulan un procedimiento capaz de conducirnos a juicios morales
correctos) ponen el carro antes que el caballo; es decir, desean llegar a los
derechos humanos y a la democracia, pero ponen por delante un procedi-
miento, que se presume vacio de contenidos. Y, subrepticiamente, disefia
de modo valorativo el procedimiento de modo que produzca cémo resul-
tado los principios éticos que se esperan.

Las éticas procedimentales tienen en comun que la presunta garan-
tia de sus conclusiones radica en la imparcialidad y en la universalidad
de la razon. La garantia del caracter ético no radica en la coherencia de
las decisiones con determinados contenidos que son fruto de la histo-
ria (como los derechos humanos), y el cardcter ético de sus decisiones
tampoco se basa en que posean del consenso social. La garantia dltima
de las decisiones éticas, en este modelo ético, radica en la capacidad
de la razén individual y especulativa de alcanzar soluciones correctas
(siempre que actie de manera logica e imparcial, sin dejarse contaminar
por pasiones). Considero que el énfasis en el procedimiento y en el uso
cientifico de la razén, paraddjicamente, conduce a las éticas de matriz
transcendental a un hermanamiento con el utilitarismo gerencial al que
se enfrentan. Hoy vemos que una version extrema de la ética discursiva
intenta vaciar a los problemas juridicos de contenidos, emociones e ideo-
logias para someterlos a unos algoritmos y procedimientos capaces de
generar principios universales. Se confia en que la validez juridica y la
aplicacion de criterios universales seran suficiente garantia de las buenas
decisiones. En argumentacion juridica asistimos a esta curiosa paradoja
cuando el modelo de ponderacién de Robert Alexy (importante tedrico
de la ética discursiva en el derecho) se intenta aplicar como si fuese
una féormula matematica capaz de ofrecer resultados apodicticos a los
problemas éticos mas intrincados que se presentan ante los tribunales.
El propio Alexy asiste estupefacto a este giro inesperado de su teoria,
profundamente antigerencial. Pero no olvidemos que la ética kantiana
también fue utilizada por los mas terribles aplicadores histéricos de la
racionalidad gerencial dando lugar a una deformacién teérica conocida
como el «imperativo categorico del Tercer Reich» (asunto que trataré
luego brevemente). Tal vez cabria afirmar, con Adorno, que la racionali-

336 Nussbaum, M. (2012). Las fronteras de la justicia. Barcelona: Paidés. cfr.
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dad cientifica ilustrada contiene el germen de la més oscura racionalidad
instrumental.

4. ETICA DE LA VIRTUD

Las éticas de la virtud (areté) constituyen una atractiva propuesta
ante la busqueda de lo razonable en el terreno moral. A diferencia del
utilitarismo, dichas éticas se enfrentan con contundencia a la afirmacion
gerencial de «el fin justifica los medios». Las éticas aretaicas enfatizan la
importancia de la coherencia moral y promueven la construccién de un
caracter ético. Frente a las éticas de matriz transcendental, las éticas de
la virtud toman en serio la comunidad pues reniegan del uso especula-
tivo y solitario de la razén practica. La tradicion aretaica se remonta a
la antigiiedad clédsica y fue defendida por célebres filésofos como Aris-
toteles, los estoicos, Cicerén y Quintiliano. Continué siendo el punto de
vista hegemonico hasta la modernidad y ha resurgido en nuestros dias
con insignes impulsores como MacIntyre y Nussbaum. Ambos toman a
la Etica a Nicomaco de Aristételes®™ como punto de referencia.

El problema ante el que se sittan las éticas de la virtud es el del rela-
tivismo moral: si no hay un criterio racional que diferencie lo moral de
lo inmoral, podriamos afirmar que «todo vale», que cualquier comporta-
miento es valido. Las éticas aretaicas consideran que si existe un criterio
racional capaz de delimitar lo ético. MacIntyre®® sefiala que las nociones
de lo bueno y lo malo son configuradas por la sociedad y que, por tanto,
un comportamiento moral si puede evaluarse racionalmente poniéndose
en relacién con las nociones sociales. La sociedad posee nociones acerca
de la calidad de la vida humana y de las caracteristicas de una existencia
digna. Ademas de esas nociones sobre la vida digna, la sociedad posee
nociones concretas sobre como se manifiesta esa plenitud vital en los
distintos papeles sociales que desempenamos. En la vida social desarro-
llamos una serie de papeles como miembros de una familia, ciudadanas
y ciudadanos, o intelectuales, y en cada una de esas funciones sociales
hay criterios de excelencia socialmente establecidos. Las personas ya lle-
gamos al mundo inmersas en roles sociales que establecen lo que es una

37 Aristételes. (1970). Etica a Nicomaco. (M. Araujo, & J. Marias, Trans.) Madrid:
Instituto de Estudios Politicos. cfr.
38 Maclntyre, A. (2013), op. cit., p. 82 y ss.
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vida plena, y por mucho que queramos, no podemos salirnos de todos
esos patrones y concebirnos como una identidad previa y separada de
todo rol social.

Maclntyre®” sefiala que llamar bueno a un reloj es decir que es la
clase de reloj que escogeria cualquiera que quisiera un reloj que midiera
el tiempo con exactitud, y no para echarselo al gato. Del mismo modo,
llamar a una persona «buena» es expresar que hace lo que se supone que
debe hacer una persona en esa situacion, de acuerdo con un determinado
ideal. Por tanto, dentro de una tradicion, dentro de un determinado ideal,
las proposiciones morales pueden ser designadas verdaderas o falsas.
Esto significa que, dentro de una tradicién (y siempre estamos dentro
de tradiciones), si es posible decir que algo es moralmente mejor que
otra cosa. Hoy en dia continuamos hablando como si los juicios mora-
les fuesen verdaderos, por ejemplo cuando decimos «es terrible que ese
hombre haya asesinado a su novia». Nadie dudaria de que determinadas
acciones son malas, pero cuando hablamos de filosofia moral sostenemos
que no es posible afirmar que un juicio moral sea verdadero, es decir,
sostenemos que la moral es cuestiéon opinable. MacIntyre** sefala que
todos los roles sociales y también las practicas (pensemos en el juicio ante
un tribunal de justicia) implican modelos de excelencia (por ejemplo, la
idea de la imparcialidad judicial). Los modelos de excelencia pueden
cambiar, porque estan sujetos a la historia, pero no podemos iniciarnos
en una préctica sin asumir ciertos modelos de excelencia. Esta nocién
valorativa de las practicas sociales e institucionales, se opone a la del
individualismo liberal que, segin MacIntyre, percibe la comunidad como
un terreno neutral y desprovisto de concepciones valorativas, en el que
cada «individuo» persigue el concepto de buen vivir que ha elegido por
si mismo, y las instituciones politicas se limitan a proveer el orden que
hace posible la actividad auténoma; para el liberalismo el derecho es
neutral en términos éticos y la ley ha de ser obedecida como garantia
del mantenimiento de la neutralidad en la que cada persona es libre de
vivir a su modo.

La ética aretaica sostiene, por consiguiente, que un juicio moral sobre
una accion requiere una remisioén a ideas sobre lo bueno que proceden
de la sociedad. Solo remitiéndonos a esas concepciones sociales podemos
hablar de objetividad o razonabilidad, dado que no existe «lo bueno

39 MacIntyre, A. (2013), op. cit., p. 90 y ss.
30 Ibid., p. 189 y ss.
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universal» y, por tanto, no existen procedimientos o técnicas especula-
tivas que nos permitan alcanzarlo. Lo objetivo y lo bueno son nociones
intersubjetivas.

Las éticas aretaicas se oponen al utilitarismo en un aspecto que
resulta crucial para comprender el sustrato filoséfico de dichas éticas.
Para las éticas aretaicas son centrales las ideas de cardcter y coherencia.
Esta cuestion se entenderd mejor con un ejemplo: La sociedad considera
que la paz es algo bueno. Un utilitarismo gerencial podria manifestarse
a favor de una guerra si dicha guerra fuese 1til para el logro posterior
de la paz. En cambio, la ética aretaica considera que las acciones no son
medios para lograr un fin (paz), sino que son plasmaciones de ese fin.
Dado que la paz es considerada algo bueno, las personas deben adoptar
un comportamiento pacifico. Iniciar una guerra con fines estratégicos
violaria la coherencia del caracter pacifico que se considera virtuoso en
una sociedad que valora la paz.

Este es el sentido de la nocién de «virtud». Las virtudes no son habi-
lidades o capacidades instrumentales que nos acercan a un fin, sino que
son manifestaciones de un modo de vida socialmente valioso. En la ética
aristotélica las personas humanas alcanzan su plenitud mediante el ejer-
cicio de las virtudes morales. Las virtudes no son los medios para alcan-
zar la plenitud, sino que el ejercicio de las virtudes humanas constituye la
realizaciéon de la misma. Por tanto, la felicidad humana, la vida 6ptima,
no es una idea abstracta, sino que consiste en acciones cotidianas®'. Una
ética de la virtud aporta una vision compleja de la vida digna y plena,
asi como del papel que ocupan en la sociedad determinadas posiciones
sociales como la judicatura o la abogacia. Por eso las jurisprudencias
de la virtud (éticas de la virtud que se aplican a los operadores juri-
dicos) no han de leerse como listados de capacitaciones o habilidades
que mejorardn la actuacién profesional, sino como concreciones de un
ideal ético e intelectual en la praxis de una profesion concreta. En este
trabajo presento un ideal humanista de relevancia histérica que enfatiza
el compromiso ético de las profesiones juridicas y promueve su enrique-
cimiento cultural.

El lugar de las emociones
Un interesante componente de las éticas aretaicas es el lugar que
ocupan en ellas las emociones. En el modelo kantiano la moral consiste

¥ MacIntyre, A. (2013), op. cit., p. 188 y ss.

130



Argumentacion juridica y ética de la virtud

en seguir una norma por deber y contra nuestra voluntad, es decir, contra
nuestras inclinaciones emocionales. Sin embargo, en el modelo aristoté-
lico, actuar virtuosamente requiere actuar desde una inclinacién emocio-
nal educada gracias al cultivo de las virtudes; ello implica que la educa-
cién moral es una «educacion sentimental». Las virtudes aceptadas como
modelo de excelencia de una comunidad ensefian qué clase de acciones
nos haran, simultdneamente, felices y buenas personas. Las éticas de la
virtud, por tanto, minimizan el rol del deber porque consideran que la
actuacion verdaderamente virtuosa es la de la persona que actiia de un
modo coherente con sus deseos. Este punto de vista resulta més relajado
y menos tragico que uno que conciba la vida como la constante lucha
contra los propios deseos. Ademads debe tenerse en cuenta que actuar de
modo contrario a las emociones puede llegar a ser peligroso. Aqui voy
a hacer un somero inciso para dar cuenta de las terribles consecuencias
que una ética basada en un deber contrario a las propias emociones, los
propios intereses y el propio sentido comin puede tener.

Hannah Arendt explica que, durante el nazismo se extendi6 una
interpretacion distorsionadora del pensamiento kantiano, debida a
Hans Frank, que decia «comportate de tal manera, que si Hitler te viera
aprobara tus actos» y a la que se denominaba «imperativo categorico
del Tercer Reich». Arendt aclara que esta no fue nunca la intencién de
Kant, porque para él toda persona es legisladora desde el instante en
que comienza a actuar. Pero también es cierto, sostiene Arendt, que en
el espiritu de Kant hay un importante énfasis en la interiorizaciéon del
deber, en hacer a la voluntad coincidente con la ley, y eso dio lugar a
lo que Eichmann (alto funcionario nazi, encargado de la Solucién Final)
llam¢ la version de Kant «para uso casero del hombre sin importancia».
Como acertadamente senala Arendt, la filosofia kantiana, en su excesiva
focalizacién en la nocién de deber, puede ser facilmente malinterpretada
y resultar peligrosa para la acciéon moral. Felipe Gonzalez Vicén sos-
tiene que segtin Kant el derecho positivo no es algo cuya obligatoriedad
dependa de un fin determinado de justicia o felicidad comun, sino que
la obligatoriedad responde a que procede de un orden necesario, que
es condicion de posibilidad del ejercicio de la libertad y, por tanto, de
la accién moral . Por eso, para Kant el cumplimiento del derecho es
un deber moral, pues la moral es un orden abierto en el que pueden
incluirse obligaciones procedentes de otros sistemas normativos, tan solo
con hacer de su cumplimiento motivo en si del obrar. Para Kant obrar de
acuerdo con el derecho no es meritorio moralmente, pero actuar moti-
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vado por los principios del derecho si es meritorio moralmente. La moral
ordena observar sagradamente el derecho y es una exigencia de la moral,
segun Kant, convertir en maxima de conciencia lo que dice el derecho.

Destaca Arendt que, en los paises civilizados se presupone que la voz
de la conciencia dice a todos «no matards», aun cuando los deseos natu-
rales de las personas les induzcan a veces al crimen; sin embargo, la ley
de Hitler exigia que la voz de la conciencia dijera a todos «debes matar»,
aun cuando los normales deseos de la mayoria de las personas van contra
el asesinato. Expresa Arendt «el mal, en el Tercer Reich, habia perdido
aquella caracteristica por la que generalmente se le distingue, es decir,
la caracteristica de constituir una tentaciéon. Muchos alemanes y muchos
nazis, probablemente la inmensa mayoria, tuvieron la tentacién de no
matar, de no robar, de no permitir que sus semejantes fueran enviados al
exterminio (que los judios eran enviados a la muerte lo sabian, aunque
quiza muchos ignoraban los detalles més horrendos), de no convertirse
en complices de estos crimenes al beneficiarse de con ellos. Pero, bien lo
sabe el Senor, los nazis habian aprendido a resistir la tentacién».

Las emociones, en las éticas aretaicas, permiten que el comporta-
miento moral se aleje del racionalismo frio de las éticas deontoldgicas,
utilitaristas o transcendentales. Las personas no tienen que luchar contra
sus inclinaciones para cumplir con el deber moral impuesto por la socie-
dad y tampoco tienen que hacerse fanaticas de la idea abstracta del deber
(aunque cabe una ética de la virtud basada en el estocismo antisentimen-
tal de alguien que sacrifique sus deseos en pro del deber civico). Para la
ética de la virtud lo que determina que un comportamiento sea bueno
es que se ajuste a un modelo de excelencia que establece la sociedad y
esto podria conducirnos a pensar que tenemos que forzar nuestro com-
portamiento incluso cuando no estemos de acuerdo con uno de los roles
sociales que la sociedad nos ha atribuido. La primera idea que quiero
destacar en relacién con esta cuestion es que la asuncion de una ética
de la virtud (salvo en determinadas interpretaciones que no suscribo) no
supone plegarse a los mandatos sociales que nos oprimen.

La critica a los valores sociales desde la hermenéutica

Al indagar la cuestion de la critica individual a los roles sociales en
un modelo comunitario como el que formulo resulta interesante remitirse
a la filosofia hermenéutica de Gadamer®?, en su obra Verdad y método,

32 Gadamer, H. (1997). Verdad y método. (A. y. Agud, Trans.) Salamanca: Sigueme.
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ya que él se inspira en gran medida en la ética aristotélica de la virtud.
La filosofia de Gadamer nos ensefia que las personas siempre estamos
inmersas en un contexto cultural, es decir, que llevamos con nosotras el
legado de la educacién recibida, de nuestra biografia, nuestro momento
histoérico, nuestra procedencia geogréfica y también el legado de nuestro
lenguaje. A veces un aspecto de nuestra cultura puede resultarnos una
carga (por ejemplo cuando queremos romper con un rol que nos atribuye
nuestro contexto social y que nos resulta opresor), pero eso no significa
que todo lo procedente de la cultura sea malo. Al contrario de lo que
sostiene la ilustracion, es imposible desprenderse de todos los elementos
culturales que nos hacen ser quienes somos. No podemos convertirnos en
una especie de razén incorpdrea y sin historia, ni podemos mirar nuestra
propia vida desde fuera para analizarla e identificar todo aquello de lo
que queremos desprendernos.

Lo cierto es que, sin ideas previas y sin un punto de vista (siempre
parcial) seria imposible comprender algo nuevo. Tomar conciencia de
que nuestra identidad esta formada en gran medida de cultura, nos sirve
para identificar aquellos elementos de la misma de los que queremos
desprendernos. Las personas vivimos en un constante circulo hermenéu-
tico en el que nos abrimos a nuevas situaciones que cuestionan aquello
que hemos sido hasta el momento. Del didlogo emerge, constantemente,
una nueva identidad que va componiendo la narracién de nuestra vida.

Gadamer advierte que, incluso en los cambios mas tumultuosos, es
mucho mas lo que persiste que lo que se transforma; pero también sefala
que la apertura a las nuevas ideas es lo que nos permite comprendernos.
Por eso, precisamente, los modelos de excelencia que vienen acompa-
nados por virtudes son una buena manera de comenzar un cambio. La
modificacién de los habitos de nuestra vida permite alterar las emocio-
nes y da lugar, poco a poco, a una transformacion de la identidad. Las
emociones no son violentadas bruscamente, sino orientadas mediante el
habito hacia la expresion de los anhelos de la identidad. Las emociones
educadas tenderan a corresponderse con aquello que queremos ser. Por
tanto, si un rol social nos oprime, un buen modo de salir de la situaciéon
es configurar un nuevo modelo de excelencia moral mediante la indaga-
cién en los espacios periféricos de la cultura. La apertura, el didlogo con
lo otro (y con lo excluido) es la clave en la hermenéutica de Gadamer.

Esta idea nos conduce a una segunda cuestién, ;como puedo saber,
en una sociedad compleja, cudles son las morales sociales existentes? la
respuesta gadameriana radicaria en una actitud de continua apertura al
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dialogo. El didlogo nos permitira indagar en la sociedad para compren-
der los modelos de excelencia moral en los que cree.La hermenéutica
es un modelo intersubjetivo que, desde mi punto de vista, ofrece varias
ventajas con respecto a un modelo discursivo procedimental. En primer
lugar, se abre al didlogo real. Eso significa que no nos vale eso de imagi-
narnos qué solucion seria la mejor segtin un criterio de universalidad. La
hermenéutica nos exige exponernos a las ideas que estan fuera, exponer-
nos a que esas ideas transformen nuestras ideas previas (incluso aquellas
mas arraigadas que formaban parte de nuestra identidad).

En segundo lugar, parte de una visién cultural de la persona humana.
Esto significa que acepta que las respuestas que alcance cada persona
seran distintas, ya que no existe una racionalidad imparcial desde la que
interrogarse. Pero esto no implica que la moral sea subjetiva. Cada punto
de vista es, mas bien, una perspectiva que forma parte del horizonte de
la moral social. Nadie puede vislumbrar dicho horizonte en su totalidad.

En tercer lugar, el modelo hermenéutico sostiene que los didlogos
tienen estructura narrativa. Los didlogos no siempre son entre personas,
pues puede que una persona dialogue con un texto escrito o con un hecho
vital. Lo caracteristico del didlogo es que una persona se abre, desde su
horizonte previo, a un elemento nuevo que se integrara con su narracion
vital, transformandola y transformédndose. El didlogo nunca concluye,
porque la vida humana tiene estructura narrativa. Nunca se alcanza un
resultado definitivo. La estructura narrativa del dialogo implica que no
existe ningtin procedimiento y no existen reglas que puedan regular
todas las posibles situaciones de didlogo. En este sentido, toda propuesta
de reglas responderd, en ultima instancia, a un determinado modelo de
excelencia humana. No hay un procedimiento que pueda capturar, inma-
culada, la moral social. El procedimiento siempre condiciona el resultado.

Los modelos de excelencia humana, ;una cuestion bioldégica?

Una interesante pregunta que podemos formularnos es la de si lo
que se considere ético depende por completo de los pardmetros morales
de nuestra comunidad o si hay determinadas actividades que se consi-
deran universalmente buenas por particularidades de nuestra biologia
(sabemos que Aristételes vinculaba su modelo de la excelencia humana
a una teoria bioldgica). Maclntyre®* sefiala que la persona biolégica sin
cultura es un mito, no conocemos a otra persona humana distinta de

¥ MacIntyre, A. (2013), op. cit., p. 280 y ss.
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aquella cuyo placer y cuya necesidad estan vinculados a la cultura y las
virtudes que construye.

Considero que para enfrentarnos al relativismo moral no es nece-
sario defender una tesis biologicista o naturalista del comportamiento
humano. Es suficiente con encontrar una descripcion cultural acerca del
bienestar humano. La filosofia republicana, sefiala MacIntyre, se basa
en una nocién de este tipo. El republicanismo es heredero més de la
filosofia romana que de la griega y toma como referente a las reptiblicas
italianas del humanismo renacentista. Lo fundamental de esta tradicion
es la nocién de un bien publico, previo y susceptible de caracterizarse de
manera independiente a la suma de deseos individuales. La virtud indivi-
dual estriba en permitir que el bien ptiblico modele el propio caracter. Las
virtudes serfan las disposiciones que lo permiten. El republicanismo®*
representa el intento de restaurar la tradicion clasica, pero desprovista
del cientificismo de la ética aristotélica. El republicanismo fue una de
las teorias que dio lugar al paradigma de los derechos humanos ya que
estaba presente en el lema jabobino «libertad, fraternidad e igualdad»,
que recogian el legado aristotélico del concepto de amistad y el cristiano
de amor al préjimo, orientando la accién individual hacia el cumpli-
miento de los deberes civicos que expresan el amor a la comunidad.

La moral cultural y la labor judicial

La ética de la virtud se aparta del relativismo, pues sostiene que
no todas las soluciones morales son igualmente vélidas. Este punto es
importante para el derecho porque, como sostiene Alexy**, el derecho
no queda suficientemente legitimado si las decisiones de los tribunales
se basan en valoraciones arbitrarias, carentes de fundamento racional. El
Derecho, dado que sus decisiones operan con valores morales, necesita
una teoria sobre la razonabilidad de las decisiones morales. El compo-
nente valorativo de las decisiones judiciales no debe quedar en manos
de las convicciones subjetivas de las personas aplicadoras.

Si el poder judicial no puede decidir de modo subjetivo en cuestiones
valorativas ;debe ajustar las decisiones a los valores de la comunidad?,
se pregunta Alexy. Como estamos viendo, los paradigmas intersubjetivos
(como la ética discursiva y la hermenéutica de la virtud) sostienen que
si. Pero entonces ;qué ocurre cuando las valoraciones de la colectividad

34 Ibid., p. 286 y ss.
35 Alexy, R. (1989), op. cit. 28 y ss.
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sean diversas?, ;cudles debe seguir la persona decisora? Podriamos sos-
tener que deben regirse por las opiniones especializadas, como las de la
doctrina juridica o los valores consagrados en la jurisprudencia, pero en
esos dmbitos también es frecuente la discrepancia y ademds habria que
justificar por qué el criterio de las y los juristas es mds importante que el
de la ciudadania. Se ha sostenido, sefala Alexy, que se ha de recurrir al
sentido interno de las valoraciones del ordenamiento, comprendido este
de modo holistico. Aunque los valores que centrales de la constitucién no
nos aportan soluciones undnimes, hay bastante acuerdo en torno a que
estos valores deben inspirar la decisién a tomar, al igual que los puntos
de vista de la comunidad social.

Atienza®* considera que las personas que participan en la delibera-
cién publica, deben someter sus propuestas a un escrutinio racional, de
modo que, como sefiala Rawls, impera un deber de civilidad consistente
en que se debe apelar a valores publicos asumidos por la comunidad.
En opinién de Atienza, la persona juzgadora debe elegir de acuerdo con
los valores de la comunidad. Apoyarse en la moral social permite que la
decision sea persuasiva, lo cual es fundamental en la motivacién de las
decisiones. Ademads, los criterios socialmente mayoritarios estdn vincu-
lados a la idea de democracia: decidir como la mayoria preferiria que se
hiciese es un saludable ejercicio de democracia. Alexy también sostiene
esta idea, y considera que los tribunales supremos y constitucionales
deberian decidir de modo acorde al sentir ciudadano, y no limitarse a
perpetuar una vision legalista de la democracia.

Sin embargo, esta tesis se encuentra con el problema que plantea
Greenawalt **” de que no puede sostenerse que la determinacién de la
moral cultural nos conduzca a respuestas determinadas para cada caso.
La moral cultural no tendrd una opinién para todos los temas, dado
que suele estar dividida. Pongamos que la mayoria de la gente apoyase
la pena de muerte, pero no asi las personas expertas en el tema, las
personas que conocen su funcionamiento a fondo ;podemos considerar
que la moral cultural apoya la pena de muerte?, ;como de grande tiene
que ser un grupo disidente para que consideremos que la moral social
estd dividida?, ;cuentan todas las personas lo mismo o unas cuentan
mas que otras?, ;como diferenciamos la moral presente de la del pasado

6 Atienza, M. (2013).0p. cit., p. 559 y ss.
37 Greenawalt, K. (1992). Law and Objectivity. Oxford: OUP. p. 118 y ss.
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reciente? Por tanto, como vemos, determinar la moral social no es mera
descripcion.

Parece que esto nos conduce a la conclusién de que no podemos
auxiliarnos de la moral social para buscar un criterio ético objetivo, de
modo que, si deseamos enfrentarnos al relativismo moral del «gerente»
no nos queda mas remedio que buscar procedimientos racionales que nos
permitan alcanzar soluciones muy concretas, al modo de Kant, Habermas
o Rawls. Sin embargo, tal vez esas conclusiones sean precipitadas ;de
verdad no existe un acuerdo social claro en términos morales?, hoy en
dia no puede afirmarse esto ya que las constituciones y textos internacio-
nales recogen un corpus ético que ha logrado amplio consenso mundial.
Hablo, claro estd, de los derechos humanos.

Una objecion que podria hacerse al paradigma de los derechos huma-
nos es la de que carecen de fundamentacién y, por tanto, no pueden cons-
tituir una moral racional. Tal vez en el pasado podia ser satisfactoria una
fundamentacion religiosa, que considera que los derechos estdn dados
por una autoridad trascendente; pero hoy no puede serlo. Lo mismo
ocurre con la fundamentacién intuicionista que parece traslucir en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que sostiene que los dere-
chos son autoevidentes para todas las sociedades y en todos los tiempos,
que todas las personas sentimos que ciertas cosas vulneran la dignidad
humana y que todas las personas intuimos ese vinculo que existe entre
los seres humanos dada nuestra semejanza. Es cierto que dichas fun-
damentaciones ya no resultan convincentes, pero por suerte contamos
con fundamentaciones mas solventes. Los derechos pueden considerarse
un triunfo de la historia humana, un patrimonio teérico universal que
aspira a mejorar las vidas de todas las personas y que refleja lo mejor de
la reflexion humana puesta al servicio de la dignidad.

La fil6sofa Nussbaum?*® muestra que, tras los derechos humanos, hay
un ideal del bienestar humano. Nussbaum no intenta, a diferencia de
los modelos procedimentalistas, encontrar un procedimiento moral que
nos conduzca a una carta de derechos humanos. Ella toma como punto
de partida esos derechos humanos y considera que cualquier procedi-
miento politico ha de valorarse en funcién de si logra hacerlos efectivos
o no. Los procedimientos no deben ponerse por encima de la meta. La
justicia estad en el resultado, y el procedimiento es bueno en la medida
en que promueve ese resultado. Critica a las doctrinas procedimentales

8 Nussbaum, M. (2012), op. cit. cfr.
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por poner «el carro delante del caballo», la autora afirma que lo mas
importante para la justicia es la calidad de vida de las personas, y por lo
tanto vamos a rechazar cualquier procedimiento, por mas elegante que
sea, que no promueva esa justicia. La autora apela, como fundamentacion
de los derechos, a la larga tradicion cultural que se remonta a Aristételes,
entre otras variadas contribuciones histéricas.

En el modelo aristotélico las personas se conciben como seres cul-
turales y politicos que presentan una profunda realizacién en las rela-
ciones sociales. Nussbaum sefala, siguiendo a Aristételes, que consta-
ria imaginarse a una persona humana fuera de la sociedad, ya que las
personas desean vivir conjuntamente y quieren vivir bien, de acuerdo
con pardmetros justos. A pesar de que la autora apoya parcialmente su
teoria sobre una idea de la naturaleza humana, su fundamentacién no
es naturalista sino culturalista. Nussbaum considera que la naturaleza
social de las personas humanas incorpora sentimientos morales como la
compasién (que incluye el convencimiento de que el bien de las demas
personas es una parte importante del bien personal), pero es consciente
de que los derechos humanos no pueden deducirse a partir de la cons-
tatacion de esas motivaciones altruistas ya que el altruismo opera de
manera desigual. No obstante Nussbaum considera debemos tener en
cuenta parcialmente esa naturaleza social de las personas de cara a idear
un ideal de la vida digna.

La filésofa considera que las personas son animales sociales y poli-
ticos, cuyo fin es irreductiblemente social, ya que comparte fines com-
plejos con otras personas. El bien de las demds personas no es una mera
limitacion en la persecucién del propio bien, sino que forma parte del
mismo. Frente a la visién kantiana, la racionalidad no es algo idealizado
que se contrapone a la animalidad, la racionalidad solo es una variedad
de formas de razonamiento practico, el cual es uno de los funcionamien-
tos posibles de los animales. La sociabilidad es una dimensién humana
igual de importante que la racionalidad. En muchas ocasiones, los seres
humanos son dependientes de otros, incluso en el sentido fisico més
inmediato, como ocurre con un bebé y su madre. No cabe concebir el
bien humano de manera aislada, pues las personas humanas estamos
profundamente interrelacionadas.

Los derechos humanos se basan en una idea de la dignidad o de la
calidad de vida. Es decir, en el florecimiento de las capacidades humanas
en el seno de una vida. El fundamento de los derechos humanos es la
idea de una vida acorde con la dignidad humana, en la medida en que
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dicha vida esta constituida por la realizacion de acciones posibilitadas
por esos derechos. La fundamentacion de Nussbaum se basa en una
nocion cultural del bienestar humano (que podriamos alcanzar tras un
analisis hermenéutico de los valores de la sociedad). Por tanto, no apela
al consenso factico como base primaria de la fundamentaciéon. Hemos
visto que muchas veces, sostiene la fil6sofa, la extensién de los dere-
chos es el resultado de una lucha, ya que supone para otras personas
la renuncia a privilegios. Aunque el consenso factico no sea el punto de
partida, si se aspira a que constituya un punto de llegada, ya que toda
concepcién de la justicia politica requiere de acuerdo para ser efectiva.
También senala que las bases tedricas de los derechos no deben apelar a
la religion ni a ideologias excluyentes si pretendemos alcanzar un con-
senso en el mundo.

Esto no implica, evidentemente, que la concepcion del ser humano
que defiende, sea formal y desprovista de elementos materiales. Es evi-
dente que la concepcion de la persona humana que hay tras los derechos
humanos defiende el desarrollo de las personas humanas en un determi-
nado sentido, mientras que descarta otras posibles expresiones humanas
(por ejemplo, no existe un derecho a la crueldad). Esto pone de manifiesto
que la argumentacion de Nussbaum no pretende ser naturalista.

Estas reflexiones de Nussbaum nos llevan a formularnos una inte-
resante pregunta: pongamos el caso de que una persona juzgadora con-
sidere que la comunidad juridica estd interpretando de manera muy
restrictiva un determinado derecho humano, ;qué criterio debe tener
en cuenta al interpretar?, ;el consenso factico de la comunidad juridica
plasmado en la jurisprudencia dominante?, ;o la interpretacion que ella
considera que seria mds acorde con el ideal de dignidad humana que la
comunidad juridica defiende? Ambas soluciones apelan al didlogo con
la comunidad. La primera apela al consenso factico de la misma, y la
segunda a la aproximacion critica a los ideales culturales de la comuni-
dad. Considero que la segunda opcién responde al auténtico paradigma
hermenéutico.

Esta actitud que defiendo puede calificarse de «activismo judicial»,
pero no de arbitrariedad o subjetivismo. La persona juzgadora busca
la respuesta en los ideales de la comunidad. No da esquinazo a dichos
valores basandose en ninguna suerte de racionalidad técnica imparcial;
pero tampoco adopta de modo acritico la linea jurisprudencial domi-
nante. La persona juzgadora efecttia un didlogo sincero con las ideas de
la comunidad y ademas espera lograr un consenso factico convenciendo
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a la comunidad de que la solucién adoptada es que mejor expresa dichos
valores, por medio de una sélida argumentacién juridica. La concepcion
politica del ser humano, como poseedor de ética y deseoso de vivir con
otros seres humanos, se remonta a Aristoteles, a Cicerén y al estoicismo™”.
Los seres humanos, segin esta concepcion, persiguen el bien comun y
aspiran a una vida organizada a la medida de estas caracteristicas.

Para Nussbaum los derechos humanos son capacidades®’, es decir,
son lo que las personas realmente pueden hacer. Tener un derecho signi-
fica tener una capacidad de hacer algo®™"'. El estado debe, en relacién con
los grupos tradicionalmente marginados, disefiar medidas que les per-
mitan sortear los obstaculos que les impidan gozar de una capacidad de
actuacion real®?. Lo que importa es que las personas puedan practicar sus
capacidades, y se han de remover todos los obstaculos que lo impidan.
Martinez Becerra®® explica que las capacidades son un conjunto de posi-
bilidades de actuar, son poderes que nos permiten funcionar conforme a
la vida que valoramos, los elementos que posibilitan que a una persona
le vaya bien, es decir, que tenga una vida digna. La vida digna consiste
en el ejercicio de esas capacidades que estimamos valiosas.

39 Apud. Nussbaum, M. (2012), op. cit. cfr.

%0 La autora se inspira en la propuesta de Amartya Sen que definié las capacidades
como «las diversas cosas que una persona puede valorar hacer o ser».

31 Nussbaum elabora una lista de diez capacidades que sintetizan el ideal de vida
digna contenido en los derechos humanos recogidos en los textos internacionales. Las
diez capacidades son las siguientes:

1. Vida, 2. Salud fisica, 3. Integridad fisica. 4. Sentidos, imaginacién y pensamiento.
5. Emociones. 6. Razén préctica. 7. Afiliacion. 8. Otras especies. 9. Juego y 10. Control
sobre el propio entorno. Nussbaum, M. (2012), op. cit. cfr.

32 Esto conduce a la autora a negar la divisién entre derechos de primera y segunda
generacion, y por supuesto, la prioridad léxica de la primera generacién. Nussbaum
sostiene que una descripcién adecuada de la libertad de expresion requiera plantear la
cuestion de la distribucién de la educacidn, ya que es muy dudoso que personas con
acceso inadecuado a la educaciéon disfruten de plena libertad de expresién, pues las
personas analfabetas no pueden participar en el discurso politico en igualdad de condi-
ciones.En enfoque de las capacidades se centra en lo que las personas son capaces de ser
y de hacer, y eso nos permite revelar la opresion que viven las mujeres en el &mbito de la
familia, tales como el no reconocimiento de su trabajo y las violaciones de su integridad
corporal. El enfoque de las capacidades rompe con la distincién liberal entre la esfera
publica, regulada por el Estado y la esfera privada. Nussbaum, M. (2012), op. cit. cfr.

353 Martinez, P. (2015). El «enfoque de las capacidades» de Martha Nussbaum frente
el problema de la ética animal. Veritas (33).
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Las capacidades permiten el florecimiento de las personas, el con-
cepto de florecimiento es teleoldgico, consiste en el desarrollo de la
persona hacia su punto 6ptimo. Los derechos no son un mercado de
libertades y bienes, sino que su ejercicio responde al florecimiento de
los aspectos mejores de la naturaleza humana. El elemento central es el
logro de una vida que esté a la altura de la dignidad humana y que se
experimente como merecedora de ser vivida. Florecer implica transfor-
mar esas potencialidades humanas y sociales en realidades, de modo
que remover los obstaculos que lo impidan es, como senala Martinez
Becerra, un asunto politico.

Lo aqui expuesto pone de manifiesto que los derechos humanos pre-
sentan un contenido ético sustantivo que es avalado en gran medida
por el mundo actual. De modo que, cuando el «gerente» nos dice que
no existe una moral preferente en nuestra sociedad, podemos replicarle
si existe. Los derechos humanos no nos ofrecen orientaciones concretas
sobre como debemos actuar en el dia a dia. Sin embargo, como hemos
visto, si contienen una visién de la persona humana que se pretende
promover. Por su parte, las virtudes son rasgos de caracter que expresan
es ideal de vida, son hédbitos de comportamiento ético e intelectual que
facilitan la realizacién de las acciones propias de una vida humana flo-
reciente. Asi, nos resulta deseable una vida saludable, llena de relaciones
bellas, en armonia con el medio ambiente, que disfruta de la reflexiéon
intelectual y también del placer sensorial. Y hay habitos vitales, sus-
ceptibles de ser ensefiados y transmitidos culturalmente, que ponen en
préctica ese modo de vivir.

Por ejemplo es importante el desarrollo de la virtud de la compasién;
que fue una de las grandes preocupaciones de Rousseau®*. Nussbaum?®?®
explica que la psicologia ha mostrado que las personas que escuchan el
relato de las dificultades de otra persona, contado de forma gréfica y
destacando los aspectos emocionales, experimentan una compasién que
les conduce a elaborar planes de ayuda. La compasion, por tanto, es una
capacidad natural cuyo ejercicio la sociedad debe fomentar y, simultanea-
mente, la compasién es una virtud humana, susceptible de ser educada
y desarrollada por las personas, en el seno del ideal de vida implicito
en el paradigma de los derechos humanos. El desarrollo educativo de
las virtudes compasivas y altruistas, y la educacién en el respeto a los

%% Rousseau, J. (2005). Emilio: o la educacion. Madrid: Alianza Editorial.
%5 Nussbaum, M. (2012), op. cit. cfr.
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derechos humanos, han mostrado ser herramientas de gran valor para
combatir desde la infancia el odio racista y la misoginia machista.

El «gerente» sostiene que en nuestra sociedad no hay ningtin modelo
ético que nos oriente sobre lo bueno y lo malo. Pero eso no es cierto,
ya que la sociedad global acepta mayoritariamente los derechos huma-
nos (al menos en el plano tedrico). Por tanto, existe un modelo ético de
referencia. Ahora bien, es cierto que ese modelo no parece dejar claro
qué decision debemos tomar en cada caso para desarrollar ese ideal. Sin
embargo, eso no implica que alld donde se acaben las certezas, comience
un terreno desprovisto de moral. Si las personas asumimos el paradigma
de los derechos humanos como ideal de vida, podemos poner en practica
una serie de habitos de vida coherentes con ese ideal, que irdn configu-
rando en nosotras un caracter ético. De este modo, cuando nos enfrente-
mos a una decisién compleja desde el punto de vista ético, la prudencia
y la sensibilidad adquiridas seran una garantia solvente de la calidad
de nuestra decision. Ademads, una persona virtuosa, segun el ideal aris-
totélico, no es una racionalidad solitaria, sino que es profundamente
relacional, de modo que expresa verbalmente los motivos de la solucién
adoptada y se expone a la critica (la critica es percibida como algo bueno
y constructivo).

La garantia de la razonabilidad de la decision

¢Doénde radica la garantia de la razonabilidad de una decisién judi-
cial? Segun la ética de la virtud, el compromiso ético de las y los opera-
dores juridicos es fundamental para garantizar el cardcter razonable de
la decision. Es légico que asi sea ya que la sociedad enjuicia la razona-
bilidad de las decisiones a partir de los valores sustantivos comtinmente
aceptados como ideal ético, y esos valores son, hoy en dia, los derechos
humanos. Por tanto, es imprescindible que las y los operadores juridicos
sean activistas por los derechos humanos. Ese es el modo de garantizar
que las decisiones aspiren a un consenso efectivo y, a la vez, racional.
Sin un compromiso personal y emocional con los derechos humanos las
decisiones judiciales no podrian aspirar mas que a un consenso ilusorio,
basado en aquellos valores que la persona juzgadora estime arbitraria-
mente que son los mds racionales. Ni siquiera la argumentacion juridica,
que puede usarse de manera impecable para defender mil tesis distintas,
seria garantia real de racionalidad. Tampoco lo seria la operaciéon mental
consistente en imaginar un consenso racional que realmente no se ha
producido.
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Tampoco podria aspirar a un consenso racional la remisién irreflexiva
a la jurisprudencia o a la doctrina mayoritaria, ya que en la sociedad hay
intereses econdmicos en juego, aspiraciones corporativistas y prejuicios
descarnados, por lo que una persona juzgadora llena de prejuicios o
aspiraciones espurias podria valerse de la letra de la jurisprudencia para
avalar su tesis. Solo un compromiso personal y activo con los derechos
humanos, de parte de la persona juzgadora, ejercitado cada dia de su
vida, y cristalizado en forma de virtudes, permitira resolver, en el caso
concreto, en consonancia con dicho ideal. Los derechos humanos se
revelan, por tanto, como mucho mds que meras normas juridicas, pues
constituyen el ideal que debe guiar a la totalidad de las decisiones y
cuyo espiritu debe configurar los hébitos de la judicatura y la abogacia.

Una persona juzgadora comprometida con este ideal, a diferencia del
gerente, probablemente desarrollard la prudencia necesaria para encon-
trar una buena decisién desde el punto de vista moral (y juridico, dado
que los derechos humanos son la columna vertebral del ordenamiento).
Eso no implica que exista una sola respuesta correcta para cada asunto,
pero si implica que hay unas soluciones mas razonables que otras y que,
hay algunas, que son completamente contrarias a los valores tltimos del
ordenamiento y que, por tanto, no deberian tener cabida. La persona
juzgadora interpretara las normas en el sentido mas favorable a la pro-
mocién de los derechos humanos, pues estos son los principios funda-
mentales de un régimen democratico, y se comprometera con el ideal que
estos implican, desarrollando en si misma las virtudes que lo expresan.
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CAPITULO 5

LA RETORICA DE LA VIRTUD
FRENTE A LA NUEVA RETORICA

1. LA TEORIA ESTANDAR DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Aunque este trabajo se formula, en gran medida, como una alterna-
tiva a la llamada «teoria estandar»** (y, en particular, a la «Nueva Reto-

356 Una cuestién que urge aclarar es a qué me refiero cuando hablo de «Teoria Estan-
dar». Como cuenta Vega Refidn, a finales de los afios cincuenta del siglo XX se produjo
un renacimiento de los estudios sobre argumentacién, que, desde los afios ochenta, ha
dado lugar a un modelo tripartito con tres enfoques principales (aunque se han plan-
teado otras clasificaciones, cuestién que no constituye el objeto del presente trabajo):
el de la logica, el de la dialéctica y el de la retdrica. Vega, L., & Olmos, P. (Eds.). (2012).
Compendio de l6gica, argumentacion y retérica. Madrid: Trotta. Cfr.

Esta division puede encontrarse, por ejemplo, en los célebres Van Eemeren y Groo-
tendorst VanEemeren, ., & Grootendorst, R. (1984). Speech Acts in Arqumentative Discus-
sions. A Theoretical Model for the Analysis of Discussions Directed toward Solving Conflicts of
Opinions. Dordrecht: Foris Publications.

Lo que hoy se entiende por argumentacion juridica, sostiene Atienza, tiene su ori-
gen en ese renacimiento de los afnos cincuenta, que tuvo como rasgo comun el sefialar
la insuficiencia de la légica formal como instrumento para analizar los razonamientos
juridicos en los casos complejos. Las tres grandes obras de esta rehabilitacion de la
razon préctica fueron la Topica de Viehweg, la Nueva Retérica de Perelman, y la ana-
logia juridica de Toulmin. Tras estas obras pioneras, surgieron en los afios setenta las
propuestas que componen la que podriamos llamar teoria estandar de la argumentacién
juridica, entre la que podemos destacar: el Razonamiento juridico y teoria del derecho,
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rica» de Perelman) considero que la influencia de dicho corpus tedrico
sobre la presente investigacion ha quedado patente en numerosos puntos
de mi trabajo. En gran medida puede considerarse que este trabajo es
consecuencia de una sensacion de insatisfaccion producida por la falta
de respuestas que ofrece la «teoria estdndar» a algunas cuestiones que
esta considera marginales y que yo considero centrales. El presente tra-
bajo también surge como fruto de una discrepancia tedrica con la ética
discursiva que, bajo mi punto de vista, constituye uno de los epicentros
epistemoldgicos de la «teoria estdndar». Por consiguiente, este trabajo
podria considerarse una critica a la «teoria estdindar» y una propuesta de
una teoria de la argumentacion alternativa. No obstante, dicha critica es
sabedora, en todo momento, de que estas reflexiones son consecuencia
del camino que, de modo muy consciente, han iluminado algunas aporta-
ciones tedricas de la propia «teoria estdndar» al enumerar sus limites, sus
confines. Por eso, el presente trabajo es heredero de la «teoria estdndar»
y se construye en la gratitud por muchas de sus aportaciones.

Vega Renon explica que la llamada «teoria estandar» de la argumen-
taciéon no responde a una sola filosofia o a un solo cuerpo tedrico, sino
a tres perspectivas distintas que poseen arraigo en la investigacién de
impacto. Vega Rendn dice: «hoy en dia no existe una teoria tinica, uni-
forme y universal de la argumentacion: lo que nos encontramos son mas
bien varios programas y propuestas tedricas en liza (...). Tres merecen
especial atencion, tanto por su solera como por sus contribuciones: la
perspectiva légica o analitica, la perspectiva dialéctica y la perspectiva
retérica»®”’. Vega Renén senala que la posicién analitica es la que presta
atencion a los argumentos, entendidos como estructuras légicas; la dia-
léctica es la que presta atencién a los didlogos y debates en los que se
intercambian argumentaciones; y la retérica es la que fija la atencion
sobre todos los procesos de comunicacion.

Desde mi punto de vista, lo méas interesante de la distincién con-
ceptual que traza Vega Refidn es que, para diferenciar entre si a los tres
enfoques se formula una pregunta muy esclarecedora: ;qué es una mala
argumentacion segun este enfoque? Observamos que en la perspectiva
analitica una mala argumentacion seria la que no es l6gicamente vélida,

de MacCormick, y la Teoria de la argumentacién juridica, de Alexy. Atienza, M. (1991).
Las razones del derecho. Teorias de la arqumentacion juridica. Madrid: CEC. p. 29.

%7 Vega, L. (2003). Si de arqumentar se trata. Montesinos: Ediciones de Intervencién
Cultural. p. 10.
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y por tanto, no logra demostrar lo que se defiende segtin las reglas de
la 16gica. En la perspectiva dialéctica una mala argumentacion es la que
viola las reglas que han de presidir un debate racional (por ejemplo,
cuando una persona que debate interrumpe o coacciona a otra). En la
retérica una mala argumentacion es, ante todo, la que no resulta persua-
siva. Por tanto, lo que diferencia a los tres enfoques entre si es lo que se
busca en cada uno: en la l6gica-analitica se busca alcanzar una demostra-
cion andloga a la del ideal matematico, en la dialéctica se busca debatir
de modo conforme a un procedimiento que garantice la racionalidad
del resultado, y en la retdrica se busca lograr la adhesion de la persona
interlocutora a nuestra tesis. De este modo, a la légica no le importan
(en principio), ni el contexto argumentativo ni que se logre la persua-
sion. A la dialéctica, por su parte, no le importan ni las formas l6gicas
de los argumentos, ni que se logre la persuasion. A la retérica le resultan
indiferentes las formas légicas de los argumentos y no forma parte de su
preocupacion tedrica la creacién de unas reglas éticas del debate.

El punto mas controvertido de esta divisién es el de la diferencia
entre la dialéctica y la retdrica. Seguin la division de Vega Refén, la dia-
léctica se caracteriza por que el acto comunicativo se ubica en una ética
discursiva, mientras que en la retdrica la comunicacién persigue obje-
tivos estratégicos. Atienza coincide con Vega Refién en que una impor-
tante distincion entre ambas perspectivas de la argumentacion es que la
dialéctica quiere alcanzar la verdad y se preocupa por la ética discursiva,
mientras que la retérica se basa en una relacién asimétrica en la que
quien emite el discurso quiere lograr la persuasion del auditorio®®. No
es atrevido senalar que ambos autores coinciden en profesar una mayor
simpatia hacia la dialéctica que hacia la retérica, pues la dialéctica les
parece mds racional®™ y mas ética, mientras que la retdrica les parece

358 Ibid., p. 366.

%9 Este desprestigio de la retdrica en contraste con la calidad moral de su «hermana
buena», la dialéctica, no es nada nuevo. Platén en el Gorgias asimilaba a la retérica con
el arte de evadir preguntas y de irse por las ramas; y frente a eso contraponia las reglas
de la dialéctica, consistentes en preguntar y responder con concisién, procurando cefirse
a un esquema binario de «verdadero» y «falso». Dicho esquema binario permitia a S6-
crates localizar inconsistencias logicas en las personas interlocutoras. Para Platén, por
tanto, las reglas del dialogo socratico, de la dialéctica, recomendaban la forma de un
interrogatorio en el que las respuestas de la persona adversaria pudieran introducirse
en un esquema formal. Bajo el punto de vista platénico, la retdrica es el terreno de la
manipulacién (que se vale de la ambigtiedad de las palabras), mientras que la dialéctica

147



Tasia Ardanguez Sdanchez

demasiado orientada hacia finalidades estratégicas que pueden volverse
peligrosamente manipuladoras.

A veces se destaca como diferencia relevante el hecho de que en
una de las disciplinas participe activamente solo una parte (orador u
oradora), mientras que en la otra participen activamente dos (dialéctica).
Sin embargo esto nunca fue asi, dado que la retdrica clasica ensenaba
también el arte de la disputa. La diferencia entre la retdrica y la dialéctica
radica en su cercania con el razonamiento l6gico. Cuanto mas se acerca al
ambito de la 16gica, mas legitima resulta la disciplina. Por ello la 16gica
es el terreno mas fiable, la dialéctica se sitiia entre medias, y la retérica
mantendré legitimidad en funcién de la presencia que tenga en ella la
argumentacion racional (por contraposicion a los elementos emocionales
y opinables que son los que hacen de ella un terreno dudoso).

Tanto Vega Refion*’ como Atienza®*' aspiran a una fusién de la dia-
léctica y la retérica. En el caso de Vega Refidn, la propuesta consiste en
el surgimiento de una teoria integradora que reivindique lo mejor de las
tres perspectivas (l6gica, dialéctica y retérica). En el caso de Atienza, su

(entendida como una légica que se despliega en el dialogo) conduce a la verdad. Aris-
toteles, como sefiala Tovar, tom6 distancia de su maestro, admitiendo que en la vida no
siempre caben las respuestas «si» y «no», y que no todo es susceptible de demostracién
légica. Segtin Aristoteles, tanto la dialéctica como la retérica se ocupan de todas las cosas
que no se pueden probar, es decir, que no dan lugar a certezas, pero que si dan lugar a
verosimilitud y a amplio acuerdo social. Sin embargo, Aristételes continta considerando
que lo mas ético y lo mas verdadero recae en el dominio de la l6gica, donde se produ-
cen los silogismos; mientras que la dialéctica y la retdrica cuentan con unos silogismos
incompletos y menos rigurosos: los entimemas. Digamos que Aristoteles dibuja una linea
que va desde lo mas riguroso (la 16gica) hasta lo mas dudoso (la retérica). La dialéctica
se sitia entre ambas y la dignidad, tanto de la retérica como de la dialéctica, procede de
sus semejanzas con la logica. Las tres ramas pertenecen a una racionalidad cuya caspide
se alcanza en la logica y que se va debilitando gradualmente. Incluso en el interior de
la retérica encontramos grados, pues existe una retérica buena y una retérica mala. Asi,
Aristoteles considera que hemos de diferenciar a aquellas personas que estudian retdrica
centrandose en la persuasion emocional de las personas juzgadoras; de aquellas que
estudian los entimemas, que son el cuerpo de la argumentacion. Aristételes considera
que lo que hay que promover es un derecho en el que la judicatura tome las decisiones
segun los argumentos y no de acuerdo con sus pasiones, y la abogacia no debe intentar
manipular emocionalmente a la persona juzgadora, sino que su misién es probar que
ocurrieron unos hechos. Por tanto, esa retdrica que inaugura Aristételes sittia en el centro
de su analisis a la calidad interna de los argumentos.
30 Vega, L. (2003), op. cit. cfr.
61 Atienza, M. (2013), op. cit. cfr.
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propuesta consiste en unificar a la dialéctica y a la retérica en la «dimen-
sion pragmatica» de la argumentacion. Esta fusién, en ambas perspec-
tivas, constituye a mi modo de ver, el epicentro de la teoria estandar.
Como de la descripcion de ambos autores se deduce que la dialéctica
es mas ética y mds racional, esta fusién podria tener la ventaja de dar
a la retorica la oportunidad de moderarse y parecerse a la primera. La
retdrica se volveria una «retérica buena», que intenta convencer a las
personas juzgadoras mediante argumentos, y que dejaria de lado sus
aspectos de «retérica mala», que es la que intenta persuadir mediante
emociones e imagenes. Este desiderdtum se corresponde con la prefe-
rencia que Aristoteles manifesté por el logos, frente al ethos y al pathos.
Como es sabido, Aristoteles®? distinguid tres vias distintas de persuasion
que forman parte del saber retérico: la que se basa en el caracter de la
persona oradora (ethos), la que se basa en las emociones (pathos) y la que
se basa en los aspectos internos del discurso (logos).

Tengo la sensacion de que la «teoria estdndar» estd intentando lim-
piar el nombre de la retérica de modo parecido al que emple6 Aristételes;
es decir, separando a la retdrica legitima de la ilegitima, y vinculando
a esta ultima con la manipulacién propagandistica, con la racionalidad
estratégica. Esta vez no se intentan trazar puentes entre la retérica legi-
tima y la logica formal (de hecho la «teoria estandar» surgié frente a
la hegemonia de la légica formal en la teoria de la argumentacion®?),
sino con la ética discursiva de autores como Habermas y Alexy. He de
aclarar que esto no es una mera especulaciéon mia, sino que como sefala
Atienza®, los tres enfoques de la «teoria estandar», a pesar de sus dife-

362 Aristoteles. (1990). Retdrica, op. cit. Mds adelante desarrollo esta cuestion
pausadamente.

363 Como sefala Atienza la teoria estandar surgié como rechazo a entender el razo-
namiento juridico en términos estrictamente 16gico-formales. Los predecesores de la
teoria estandar de la argumentacion juridica se opusieron a la reducciéon de la misma al
razonamiento deductivo. Asi, Recaséns Siches defendi6 la idea del logos de lo razonable
frente al logos de lo racional. Viehweg sostuvo que lo peculiar del razonamiento juri-
dico se encuentra en la nocién tradicional de tépica, que no se refiere a las estructuras
internas de los argumentos, sino a las nociones comtnmente aceptadas y consideradas
razonables por parte de la comunidad. Perelman, por su parte, siguiendo a Aristoteles,
contrapuso los argumentos 16gicos a los retéricos, estos tltimos no buscarian establecer
verdades evidentes, pruebas demostrativas, sino mostrar el cardcter razonable de una
determinada decision. Atienza, M. (2013). Ibid., p. 31.

64 Atienza, M. (1991). Las razones del derecho. Teorias de la arqumentacion juridica,
op. cit., p.33.
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rencias, comparten aspectos filos6ficos comunes tales como la apuesta
por una ética discursiva de raigambre kantiana y la preocupacion de
cufo aristotélico por la estructura de los argumentos.

En el presente trabajo voy a explicitar los fundamentos de la «teoria
estandar» basados en las «éticas discursivas» y voy a contraponer un
modelo retdrico alternativo, procedente de Quintiliano y compatible con
las llamadas «éticas de la virtud». También voy a plantear que la preo-
cupacion por la estructura de los argumentos ha generado que la «teo-
ria estdndar» desconfie y deje en la periferia tedrica aspectos centrales
como las emociones, el cardcter de quien emite el discurso, el humor, la
expresion no verbal, la arquitectura y el estilo. Mi tesis es que es posible
construir una teoria de la retdrica juridica que incluya, sin recluirlos
en la periferia, todos estos aspectos, sin caer por ello en la defensa de
una retérica propagandistica, carente de una base ética y preocupada
Unicamente por la persuasion. Como he comentado, el punto de vista
dominante en la teoria estandar es el dialéctico, con la ética discursiva
como filosofia de fondo. La perspectiva dialéctica se sittia, en la teoria
estandar, en el centro de un segmento. En un lado del segmento esta la
l6gica y en el lado opuesto la retérica. La dialéctica es el nicleo que se
expande hacia ambos lados convirtiéndose en el paradigma desde el que
se valoran las aportaciones tanto de la l6gica como de la retérica en el
seno de la teoria de la argumentacion.

El punto de vista 16gico

Analicemos en primer lugar el sustrato filoséfico del punto de vista
l6gico de la teoria estdindar. Como he sehalado anteriormente, la teoria
estdndar surgi6 en oposicion a la 16gica formal. Valgan como ejemplo las
reflexiones de Perelman’® expuestas en La l6gica juridica y la nueva retérica.

365 Perelman, C. (1979), op. cit., p. 153 y ss. Perelman sostiene que no hay que con-
fundir la légica con la 16gica formal, pues ello implica tratar de reconducir los razona-
mientos habituales de las y los juristas a estructuras formales. El razonamiento juridico
tiene una légica especifica. Su tipo de razonamiento se centra en identificar semejanzas
y diferencias, utilizando contraposiciones y analogias. No se trata de llegar a juicios
verdaderos, sino a juicios razonables y justos. A diferencia del razonamiento deduc-
tivo, en el derecho no podemos hablar casi nunca de algo correcto o incorrecto de una
manera impersonal.

Ademas de oponerse al lenguaje formal, Perelman niega la utilidad de la deduc-
cion, dado que las deducciones se basan sobre premisas, y en el Derecho lo dudoso
son precisamente las premisas. Perelman trae la afirmacion de Stuart Mill de que nadie
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Aqui advierte Perelman que la persona encargada de tomar una decisién
juridica, sea jueza o legisladora, tiene que asumir su responsabilidad, su
papel activo, ya que en el derecho lo normal es que haya buenas razones
a favor y en contra de una solucién y que quepan soluciones diferentes
a cada asunto, por ello la responsabilidad no puede eludirse apelando a
una inexistente certeza juridica. La lengua es un instrumento de comuni-
cacion, que sirve para muchos fines y no solo para fines cientificos, por
eso considera Perelman que no hay por qué modelarla sobre la lengua
ideal de la l6gica, que se caracteriza por la univocidad y por ausencia de
vaguedad y de ambigiiedad. Una lengua elaborada para una finalidad,
a menudo no es adecuada para otra, la lengua de los calculos no es la
de la poesia o la del derecho.

Cuando argumentamos, sostiene Perelman, tomamos como punto
de partida la lengua del auditorio al que nos dirigimos. Esa lengua esta
llena de ricas posibilidades que no podremos realizar si tratamos de
reducirla al lenguaje formal, que solo estd pensado para los fines de
gentes eruditas que siguen un modelo matematico. La argumentacion
juridica pierde sensibilidad y fuerza al traducirse al lenguaje formal.
Tras esta postura de antagonismo a la légica, ejemplificada por la tesis
de Perelman expuesta, la teoria estdndar fue desarrollando un concepto
mas amplio del término «légica», que se alej6 de la 16gica formal propia
de las matemadticas y se interes por el terreno de lo razonable y lo acep-
table®*. En este sentido, ha sido importante el interés que ha mostrado

admitird la tesis de que todos los hombres son mortales, si duda de que Sécrates es
mortal, por tanto la conclusién de que Socrates es mortal le resultaria una peticién de
principio. Para convencer al auditorio la oradora o el orador tiene que conocerlo un
poco y asi sabra qué tesis pueden tomarse como punto de partida de los razonamientos.
Pero incluso aceptando los mismos valores y hechos como punto de partida, hay tal
arsenal de estos que es posible llegar a conclusiones muy distintas e incluso opuestas.
En el Derecho se producen confrontaciones entre pruebas y entre valores, de modo que
la persona juzgadora debe ponderarlos y motivar una decision. Perelman, C. (1979). La
légica juridica y la nueva retérica. Madrid: Civitas. p. 19; p.154; p. 176.

A pesar de esta tesis de Perelman y de la oposicién a la deduccion que manifestaron
los pioneros de la teoria estandar, la mayoria de los autores que integran la concepcién
estdndar no sostienen que el razonamiento juridico se oponga a la deduccién, sino que
para comprender el razonamiento juridico hemos de contar con més herramientas ade-
mas de la légica. Tendrian este punto de vista autores como Peczenik, Aarnio, Alexy o
MacCormick. Atienza, M. (2013). Ibid., p. 31.

366 Ejemplifican esto el interés por procedimientos probabilisticos como la induccién
y la abduccién, asi como la revalorizacion de los razonamientos analdgicos. También se
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la teoria de la argumentacién por las llamadas «légicas informales» 3.
Esto ha conducido a Atienza a decir que la teoria estandar no debe estar
contra la légica, sino contra el imperialismo de la l6gica, es decir, contra
la pretension de que donde se acaba la deducciéon comienza la arbitra-
riedad. En lo relativo a la argumentacion juridica conviene destacar que
ya Perelman apunt6 hacia esa l6gica informal, presente en el andlisis de
argumentos juridicos del profesor Tarello®*® (que influyé considerable-
mente sobre el desarrollo del punto de vista l6gico de la teoria estdndar).

En opinién de Vega Refién®®, la filosofia implicita en el punto de
vista de la l6gica formal tiene importantes limitaciones, como el hecho

han dado intentos de construir ldgicas alternativas que imiten la riqueza del lenguaje
natural. En los afios ochenta y noventa Lorenzo Pefia desarrollé una légica transitiva o
dialéctica que se caracterizaba por reconocer la contradictoriedad y gradualidad de lo
real, una légica difusa. En su sistema de légica es posible afirmar «p» y «no p» sin que
ello implique que de ahi se pueda derivar cualquier conclusién, ya que, como se vera,
él distingue dos tipos de negaciones: débil y fuerte. Pefia, L. (1991). Rudimentos de légica
matemidtica. Madrid: CSIC. Cfr. Ausin y Pefia sefialan que este enfoque es mds adecuado
al tratamiento juridico de cuestiones como la eutanasia, asi, dicen que la eutanasia cer-
cena de algtin modo cierta forma de vida; pero no la vida con maytsculas, plena, digna,
sino una vida muy mermada, casi irreconocible, en un grado pequeno.

Ausin, F, & Pena, L. (1998). Derecho a la vida y eutanasia: jacortar la vida o acor-
tar la muerte? Anuario de Filosofia del Derecho (XV). Cfr. Dentro de la valorizacién de la
analogia merece la pena destacarse la obra de Manuel Salguero Salguero, que indaga en
la versatilidad que ofrece la l6gica informal para el andlisis del razonamiento juridico.
Salguero, M. (2002). Argumentacion juridica por analogia. Marcial Pons.

%7 Vega Refnon senala que esta logica alternativa, que puede denominarse «ldgica
informal» se caracteriza por una concepcién distinta de las «formas logicas». Pero esto
no implica que la légica informal no use formas de argumentos. La perspectiva logica,
sea formal o informal, se caracteriza porque elabora estructuras, modelos y esquemas
que permiten identificar y evaluar argumentos. Vega, L., & Olmos, P. (Eds.). (2012).
Compendio de l6gica, argumentacion y retérica. Madrid: Trotta. Voz: «Ldgica informal».

368 E] profesor Tarello, en una comunicacién que figura en las actas del Congreso
de Bruselas de 1971 hablé sobre la especificidad del razonamiento juridico, examinando
trece tipos de argumentos que permiten interpretar los textos en funcién de la intencién
que se atribuye al legislativo. Tarello, G. (1972). Die juristische Argumentation. Archiv fiir
Rechtsund sozialphilosophie (Actas del Congreso de Bruselas de 1971). Beiheft 7, pp. 103-124.
Wiesbaden: Neue Folge. Cfr. Giovanni Tarello fue un importante predecesor de la l6gica
informal en el Derecho, pues presenté una tipologia de argumentos juridicos que tuvo
gran influencia sobre autores como Perelman, Guastini, Ezquiaga, Casanovas y Moreso,
etc. La analogia serfa un ejemplo paradigmatico del tipo de argumentos juridicos que
compendia Tarello. Atienza, M. (2013). Curso de argumentacion juridica, op. cit. cfr.

%9 Vega, L. (2003). Si de arqumentar se trata, op. cit., p. 96 y ss.
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de que concibe la argumentacién como carente de intenciones y de per-
sonalidad. Para la 16gica formal la persona que argumenta es irrelevante,
y tampoco importa el contexto discursivo, no importan las intenciones ni
los elementos no verbales. Los argumentos son purgados de todos estos
elementos vy, tras esa simplificacién, se simplifican mds adn traducién-
dose al lenguaje 16gico que despoja a las palabras de todo aquello que
la 16gica considera accesorio®. La traduccién que realiza la l6gica no es
muy fina, pues poda todo aquello que no se considera necesario para
los fines de su andlisis. Asi, sostiene Vega Refnién, que la l6gica no es un
espejo formal en el que se reflejen las relaciones entre pensamientos, no
es una estructura profunda del discurso, ni un catalogo neutral de for-
mas, sino un nuevo idioma con un contexto discursivo peculiar. Es una
representacion que nos permite analizar desde otro punto de vista lo que
estamos diciendo y lo que se sigue de lo que decimos con palabras™".
Vega Refnon critica que para la logica son correctos los argumentos,
cuando en realidad lo que son correctas o incorrectas son las actuaciones
comunicativas de las personas. Ademads, sefiala Vega Renon, para que
algo sea considerado correcto o incorrecto es necesario que exista un
cédigo compartido que diga qué es lo correcto y lo incorrecto. La 16gica
se basa en un cédigo epistémico compartido por una comunidad y la
comunidad que sustenta a la 16gica es de carne y hueso. Vega Renhén
rechaza «esta doble y curiosa operacion de descarnar (el ejercicio de) la

370 Chantal Maillard critica la racionalidad subyacente al punto de vista légico y
lo contrapone a la racionalidad estética. La racionalidad cientifica propia de la légica,
explica la autora, solo se refiere a la experiencia para confirmar un resultado previamente
previsto, pero lo que se averigua es solo aquello que el cédigo dispone que podemos
averiguar. Prosigue Maillard, todos los elementos cuya evoluciéon no estuviera contem-
plada en el molde pasaran desapercibidos o seran considerados «ruido». La mayoria de
los aparatos de los que nos servimos responden a esta racionalidad de maquina trivial. Si
realizamos un mismo acto, tendremos el mismo resultado, como el interruptor de la luz.
Estas mdquinas satisfacen la necesidad de certeza del pensamiento causal. Maillard, C.
(1999). La razén estética: una propuesta para proximo milenio. Contrastes (Suplemento 4.
Estética y hermenéutica), 121-133. p. 129. Heinz Von Foerster explica, ironizando, «Con-
sideremos la estructura del silogismo deductivo. El ejemplo clasico es, por supuesto:
‘todos los hombres son mortales’. (...) A ésta la llamo Mdquina Trivial ‘todos los hombres
son mortales’, porque cualquier cosa que metan como entrada, mientras sea un hombre,
saldra hecha un cadéver del otro lado. El silogismo es un esquema explicativo que fun-
ciona como maquina trivial». VonFoerster, H. (1997). Principios de autoorganizacién en
un contexto socioadministrativo. Cuadernos de Economia (26), 131-162. p.143.

71 Vega, L. (2003). Si de arqumentar se trata, op. cit., p. 96 y ss.
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razon para reencarnarla en un sujeto racional cualquiera, es una licen-
cia, en parte analitica, en parte retdrica, consentida en la 16gica»*> Vega
Renén senala que, como ha ocurrido desde la teoria estdndar, las perso-
nas especialistas en 16gica han intentado desarrollar concepciones l6gicas
mas comprensivas, que no se basen en una nocién de verdad atemporal
e impersonal. Por ejemplo, se ha intentado introducir en la l6gica la per-
tinencia de un argumento de acuerdo con unos fines y con la solucién
de un determinado problema; también se han intentado desarrollar siste-
mas légicos basados en la idea de plausibilidad, que no es una cualidad
propia de un argumento aislado, sino derivada de la comparacién, en
el marco de un discurso, entre los argumentos aducidos por distintas
partes implicadas; se ha teorizado sobre el modo en que un argumento
contribuye a que un debate tenga un curso fructifero, etc.

A continuacién Vega Rendn expresa una opinién con la que coincido
plenamente. Vega Refidn sostiene que estas l6gicas informales que inte-
resan a la teoria estandar son en realidad un acercamiento al punto de
vista dialéctico de la argumentacion. Es decir, estas posturas suponen la
aproximacion del punto de vista l6gico al punto de vista dialéctico, dado
que se introducen indicadores externos al argumento como la plausibi-
lidad o la pertinencia.

Esto se percibe con claridad si nos preguntamos, ;qué es un buen
argumento?, para muchas de las filosofias propuestas por las légicas
informales la respuesta ya no es la de la perspectiva logica (es un buen
argumento el que encaja en una forma légica valida), sino la de la pers-
pectiva dialéctica: el buen argumento es el que cumple determinadas
reglas que establecen en qué consiste un didlogo racional®?. En puridad,
en el enfoque 16gico, la pregunta de ;qué es un mal argumento segtin este
enfoque?, ;qué es un argumento ilegitimo?, se responderia sefialando
que un argumento ilegitimo o falaz es aquel en el que las premisas son
falsas o en el que la forma légica es invalida. Por tanto, para este punto
de vista las intenciones de la persona que argumenta son indiferentes.
No importa si ha mentido deliberadamente, si se ha equivocado o si lo
que trata de decir no encaja adecuadamente en el lenguaje formal. El
enfoque l6gico no distingue un error inadvertido (paralogismo), de un
engafio deliberado (sofisma); y también es indiferente si el argumento

72 Ibid., p. 112.
7 Ibid., p.112.
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logra engafar a la persona interlocutora o si no lo logra**.Si queremos
introducir este tipo de consideraciones, como hace la légica informal,
estaremos adentrandonos en el punto de vista dialéctico de la argumen-
tacion. Por consiguiente, como he mostrado hasta aqui, se ha producido
un viraje desde el punto de vista 16gico hacia el punto de vista dialéctico
de la argumentacion. En las siguientes lineas voy a tratar de explicar por
qué dicho punto de vista no me resulta satisfactorio.

El punto de vista dialéctico

Perelman®> explica que la dialéctica es la dimensién de la argumen-
tacién que entra en juego cuando hay una diferencia de opinién que no
puede resolverse mediante medicién o demostracién empirica, o cuando
el objeto de debate no es la verdad, sino el valor de una decisién justa,
razonable, oportuna o ética. En estos casos la solucién més razonable sera
la que sea fruto de un acuerdo. La idea de fondo es la de que, cuando no
es posible alcanzar certezas hay que tratar de llegar a un acuerdo sobre
cual es la solucién mds razonable, y para poder llegar a un acuerdo hay
que debatir siguiendo unas reglas que permitan que se produzca un
intercambio racional de argumentos, y no un intercambio de amenazas
o chantajes.

Van Eemeren y Grootendorst*’® proponen unas reglas para que
se desarrolle correctamente la argumentaciéon que ellos denominan
«pragma-dialéctica». Las reglas regulan aspectos de sentido comtin como
argumentar la propia tesis o escuchar a las demas personas. En esencia, el
principio central de sus reglas es el principio cooperativo: la disposicién
de las partes a cooperar para alcanzar la mejor soluciéon posible*’. Robert
Alexy*” también ha formulado un cédigo de reglas, muy parecidas a las
de Van Eemeren y Grootendorst, que también pretenden dar lugar a un
didlogo racional.

Mi discrepancia principal con el punto de vista dialéctico radica en
la idea que vincula la justicia con el acatamiento de unas reglas que se

7 Tbid., p. 221.

3% Perelman, C. (1979), op. cit. cfr.

376

%77 VanEemeren, F., & Grootendorst, R. (2004). A Systematic Theory of Arqumentation.
The pragma-dialectical approach. Cambridge: CUP. p. 1.

78 Alexy presenta un cddigo de razén formado por veintiocho reglas. Pueden encon-
trarse en: Alexy, R. (1989). Teoria de la argumentacion juridica. (M. Atienza, Trans.) Madrid:
Espejo C.E.C. p. 70 y ss.
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presentan como algo formal, practicamente carente de contenido mate-
rial. Es decir, las reglas se presentan como si estuvieran por encima de
las consideraciones éticas particulares y de los puntos de vista en liza
de la sociedad. Sin embargo, el ideal de Van Eemeren y Grootendorst se
basa en la idea de que la argumentacion debe intentar convencer a una
persona razonable. Los autores asumen una nocién de racionalidad que
privilegia los elementos lingiiisticos de la comunicacién (frente a los no
verbales) y las consideraciones intelectuales (frente a las emociones y las
intenciones). Es decir, la nocién de racionalidad por la que apuestan las
reglas no es técnica o neutral, sino que tiene un contenido valorativo. El
contenido valorativo es de tipo liberal, recogiéndose en las reglas princi-
pios bésicos como la igualdad de derechos, la ausencia de coerciéon y la
busqueda de la universalidad de las decisiones®’. Este contenido valo-
rativo se defiende por la dialéctica como el mas neutral posible, es decir,
el contenido valorativo estrictamente imprescindible para posibilitar un
debate racional en el que se pueda alcanzar la mejor solucién posible.

Por tanto, considero que la propuesta dialéctica no deberia presentarse
a si misma como si fuese algo incuestionable, algo que forma parte de la
naturaleza de cualquier acto comunicativo. No deberia presentarse como
si no hubiera ninguna persona, ninguna ideologia y ningunos intereses
detrds de la misma. En definitiva, creo que no deberia autoproclamarse
(sin humildad intelectual alguna) como «pragmatica-transcendental»,
es decir, como concebida sin madre ni padre, en la fuente misma de la
racionalidad. La visién de la racionalidad del punto de vista dialéctico
(presente también en la ética discursiva habermasiana) es expresion del
racionalismo europeo e ilustrado que privilegia una determinada vision
de la verdad, la justicia y la racionalidad. Encontramos en la ética que
sustenta a dicha perspectiva una determinada visién de la racionalidad
«kantiana»* que pretende ser transcendental, formal, desprovista de
contenido material y basada en una universalidad de la razén imparcial,
incorpérea y sin contexto ni biografia. Esa racionalidad casi divina decide
con ayuda de un imperativo categérico de nuevo cuio, que toma forma
en las reglas del discurso racional.

Los autores ademads sostienen que, junto a las reglas comunicativas,
es necesario que exista una autoridad que decida si se estan siguiendo
adecuadamente. Es posible que las partes acepten seguir unas reglas

9 VanEemeren, F.,, & Grootendorst, R. (2004), op. cit., p. 73.
380 M4s adelante desarrollaré esta idea.
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de didlogo, pero que alguna de ellas utilice alguna otra estratagema
argumentativa (por ejemplo que presente un falso testimonio fingiendo
que es auténtico)®'. Por eso los autores sostienen que es necesario que
exista una persona neutral (por ejemplo una persona juzgadora) que
decida cuando se estdn violando las reglas. La persona neutral tendra
los atributos de autoridad, neutralidad y racionalidad. Esto significa que
el ideal de la ética discursiva en el derecho no es el de un mundo en el
que la gente debate horizontalmente, movida por la idea transcendental
de racionalidad, sino un mundo en el que existen personas que dialogan
y personas que se erigen en garantes de dicha racionalidad. Esto, como
acertadamente senala Vega Refdn, supone abandonar el paradigma
intersubjetivo®.

Alexy sostiene que el derecho es un caso especial de intercambio
comunicativo y que requiere que exista la figura de la persona juzga-
dora, que permite imponer el resultado aunque una de las partes no esté
convencida de la correcciéon del resultado, o aunque estando convencida
se niegue a acatarlo por sus intereses personales. Nava Tovar®**® afirma,
en relacion con esta tesis de Alexy, que en el derecho hemos de reco-
nocer que se dan situaciones en las que una persona reconoce que una
norma es vélida y simultdneamente la viola y por eso se hace necesario
el componente institucional y autoritario del derecho. El derecho, en el
modelo dialéctico de Alexy, como vemos, no es un debate intersubjetivo,
sino mas bien un debate mediado por un tercero (juez o jueza) que se
conduce por el ideal de imparcialidad. Tal imparcialidad se supone que
es lo que garantiza que en los litigios prime el intercambio racional de
argumentos y que no se trate de una simple negociacién de intereses.
Me temo que esta tesis, aunada con el aura incorpérea y pristina de la
racionalidad dialéctica, acaba legitimando a las instituciones (y en parti-
cular a las personas juzgadoras), concibiéndolas como las representantes
de la racionalidad discursiva, como las bocas que pronuncian las pala-
bras més cercanas a la verdad a las que se puede acceder en un mundo
desencantado.

1 Vega, L. (2003), op. cit., p. 141.
* Tbid., p. 145.
33 Tovar, A. (1971). p. 78.
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2. LA NUEVA RETORICA DE PERELMAN

En este epigrafe ya he expuesto mi posiciéon con respecto al punto de
vista 16gico y con respecto al punto de vista dialéctico de la teoria estan-
dar. Pero ;qué ocurre con el retérico?, jubico este trabajo en el mismo?
Hablar del punto de vista retérico de la teoria estdndar es hablar, fun-
damentalmente®*, de Perelman, el padre de la «Nueva Retérica». Lopez
Eire®® explica que esta «Nueva Retdrica» se inspira en unos principios
de la ética del discurso muy semejantes a los de Habermas. Es decir, el
punto de vista retdrico adopta, al igual que el punto de vista 16gico, las
mismas bases filosoficas que el punto de vista dialéctico. También es
cierto que esta afirmacion tan tajante que acabo de hacer, resulta injusta
con Perelman, pues su herencia tedrica no puede reducirse a la ética dis-
cursiva, sino que encontramos en é€l, entre otras influencias, la impronta
inequivoca de una de las almas de la retdrica clésica: la aristotélica.

En efecto, Perelman se acerca a la dialéctica porque quiere restaurar
la denostada imagen de la retérica. Es decir, Perelman intenta hacer lo
que en su dia hizo Arist6teles: mostrar que la retérica no es una mera
técnica para el logro de la persuasion, sino que en ella tiene lugar la
ética. Perelman defiende que puede existir un marco ético que regule
las relaciones entre quien emite el discurso y su publico. Cuenta Lopez
Eire que Aristételes intentd, al igual que se intenta en nuestros dias,
mejorar la imagen denostada de la retdrica, y que lo hizo destacando
su caracter argumentativo y la proximidad de los argumentos retéricos
con los silogismos, inaugurando el terreno de la verosimilitud, a medio

%4 Cuenta Lopez Eire que, junto con la Nueva Retérica de Perelman, que es la
propuesta mds avalada por la teoria estdndar, también hemos de citar al grupo u (o
grupo de Lieja), que formula la Retérica General. Esta concepcién, a diferencia de la
de Perelman, no se centra en la argumentacion sino en el estilo. Concibe la retérica
como un instrumento de la poética, acogiéndose a la sintesis aristotélica entre retdrica
y poética en el area del estilo, y a la tradicion humanista del renacimiento que vio en
la retérica un arte creativo. La Retérica General se restringe al estilo y por eso se llama
«grupo p», en alusion a la primera letra de la palabra «metafora» (metabolés) en griego.
Este grupo centra su trabajo en la clasificacién de figuras retéricas o literarias. A pesar
de la aportacién del grupo de Lieja, que es de tipo clasificatorio mas que filosoéfico, la
visién dominante del punto de vista retérico en el interior de la «Teoria Estdndar» es
la de Perelman. LopezEire, A. (1998). La retdrica clasica y la actualidad de la retdrica.
In AA.VV, Quitiliano: Historia y actualidad de la retérica (Vol. I, pp. 203-315). Logrofo:
Instituto de Estudios Riojanos. p. 299.

% Ibid., p. 278.
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camino entre la verdad y la creencia irracional. Lo que trataba de evitar
Aristoteles era que todas las cuestiones de la vida, de gran importancia,
que no son susceptibles de demostracion, quedasen en manos de la irra-
cionalidad. La tesis aristotélica es que la razén tiene cabida en el lugar
de la opinién y del consenso social. Pero, objeta Lépez Eire*, por mucho
que Arist6teles nos diga que la retérica guarda similitudes con la 16gica,
no se nos escapa, ni tampoco al propio Aristételes, que en la retérica no
solo se emplean argumentos que apelan a la sabiduria comun, sino que
hace gala del noble cardcter del orador o la oradora ethos, del estado de
animo del auditorio pathos y de la emocién placentera que provocan la
estética y la belleza de la palabra (estilo). En suma, la retérica es hechi-
cera y cautivadora.

Como explica Lépez Eire, Perelman, fundador de la «Nueva Retérica»,
que hizo su tesis con Frege (fundador de la l6gica formal) se enfrent6
también al dilema de si debian dejarse de lado todas las cuestiones no
susceptibles de demostracién cientifica. Perelman rehabilit6 la retérica
antigua indagando las relaciones del discurso retérico con el légico y
rebeldndose contra la concepcién de la retérica como arte de hablar y
escribir bien haciendo caso omiso de la argumentacién. Lépez Eire sos-
tiene que Aristételes era consciente de la gran importancia de legitimar
la retérica, pues habia aspectos tan importantes como la justicia y la ética,
que no podian explicarse con la mera légica formal, dado que en esos
campos no hay verdades necesarias y universales.

Perelman se enfrent6 al rechazo cartesiano a la retérica (pues el car-
tesianismo solo cree en la verdad cientifica) y a las retéricas estratégicas
de moda; igual que Aristételes se enfrenté a Platon y a la sofistica. El
modelo de la «Nueva Retdérica» concibe a la retérica, ante todo, como
teoria de la argumentaciéon (y no como exaltacion de las pasiones, del
caracter o de la belleza estilistica). La retorica, para Perelman es parte
de la dialéctica, que se basa en el arte de razonar a partir de opiniones
generalmente admitidas®. La dialéctica de Perelman est4 asociada a la
l6gica informal, en la que no se pretende alcanzar verdades cartesianas,
con deducciones que surgen de las premisas por la fuerza de los axio-
mas, sino que, mediante argumentos parecidos a los de la l6gica formal
podemos aspirar a mostrar el cardcter razonable de una propuesta, sin

3 Tbid., p. 290.
%7 Ibid., p. 293.
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pretender que esa propuesta sea universal, pues admitimos que caben
tesis contrarias®®.

Esto que explica tan bien Lopez Eire lo dice también claramente el
propio Perelman. Asi, en La l6gica juridica y la nueva retérica, explica que
su meta era encontrar una metodologia que permitiera realizar razona-
mientos sobre cuestiones valorativas. Por eso, él y Olbrechts-Tyteca ana-
lizaron multiples textos juridicos tratando de estudiar cémo operaba la
l6gica en la argumentacion juridica y llegaron a la conclusion de que en
el &mbito del derecho no habia l6gica formal, sino técnicas de argumen-
tacion propias de la tradicion retérica, dialéctica y tépica®’, tal y como
dicha tradicién era concebida antes de que la retérica quedase reducida
a una recopilacién de recursos literarios. Sin embargo, la parte de la
tradicion retérica que Perelman rescata es la que persuade por medio
del discurso, excluyendo tanto la violencia como la seduccién (es decir,
excluyendo la parte mas estética y emocional de la retdrica, y queddndose
con la mas cercana al [0gos).

Perelman rescata un concepto relevante en la retérica (el de «audito-
rio») y lo reforma para dar a la retérica un giro hacia la ética discursiva
habermasiana. Este es el modo que Perelman escoge para limpiar a la
tradicion retérica de impurezas. Como es sabido, Aristételes estudi6 los
auditorios particulares, que se diferenciaban por la edad y por la posiciéon
social de las personas que los integraban. El Estagirita analizé la forma
de ser propia de varios grupos de edad (juventud, madurez y vejez) y
de distintos estratos socioeconémicos. El aspecto que Aristételes estudio
fue la predisposicion de esos grupos a experimentar determinadas emo-
ciones ante distintas situaciones (por ejemplo, la propension de la juven-
tud a apasionarse). Estas variaciones en el cardcter de las personas que
componen el auditorio condiciona la eficacia del discurso en ese ptblico
concreto. Frente a este auditorio de Aristoteles, Perelman imagina un
auditorio universal, formado por cualquier persona razonable. Es decir,
Perelman se centra en los aspectos discursivos que podrian convencer a
cualquier interlocutor posible, sin importar su edad o condicién social.

La persona razonable de Perelman, a la manera de la dialéctica, nace
sin biografia, sin historia y sin emociones. Es incluso incorpdrea, de modo
que su presencia real no es necesaria. Es solo un artificio en la imagina-
cién de la persona oradora, que le sirve para calificar de eficaz a su propio

38 Ibid., p. 294.
39 Perelman, C. (1979), op. cit., p.136.
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discurso sin tener que someterse a los antojadizos auditorios formados
por gente real. Por tanto, esta «Nueva Retdrica», sostiene Perelman, nace
unida a la dialéctica, e incluso a la 16gica formal, que se considera algo
complementario y ttil para los momentos en los que sean necesarias las
demostraciones®”. Alexy*! sefala que, para Perelman, la retérica se legi-
tima por remision a la razonabilidad del auditorio al que persuade. Por
eso, en el centro de la teoria de Perelman se encuentra la caracterizacion
de un auditorio al que solo se persuade mediante argumentos racionales.
Para Perelman este es el auditorio universal, que es el criterio para la
racionalidad y objetividad de la argumentacion.

Sin embargo, Alexy constata que Perelman encuentra algunas dificul-
tades de fundamentacion, que son semejantes a las dificultades a las que
se enfrenté Habermas con su ética discursiva. La primera de ellas es que
un acuerdo real de todas las personas es algo imposible. Quien se dirige
al auditorio universal sabe que es imposible que todos los seres humanos
escuchen sus argumentos, y no espera que el mundo entero concuerde
con ellos, pero si parte de que todas las personas, sin tuvieran conoci-
miento de sus argumentos y los comprendieran, estarian de acuerdo
con ellos. Lo més complicado de la idea de Perelman, afirma Alexy, es
su tesis de que la composicion de este auditorio universal depende de
cémo cada uno de nosotros, desde nuestra cultura y circunstancias, nos
imaginamos tal auditorio universal. Perelman®? plantea, siguiendo el
imperativo categérico de Kant*? , la exigencia de comportarnos como
si fuésemos una persona juzgadora cuya decision deba proporcionar un
principio véalido para todo el mundo®*. En consecuencia, la persuasion
del auditorio universal es la persuasion de todos los seres racionales.

30 Ibid., p. 142.

1 Alexy, R. (1989), op. cit., p. 161.

¥2 Perelman, C. (1957). Evidence et Preuve. Dialectica (11), 230-238. cft.

3% Kant, I. (1981). Critica de la razoén prictica. (E. Mifiana, & M. GarciaMorente, Trans.)
Madrid: Espasa-Calpe. cfr.

394 Esta tesis de Alexy se parece a otra de Vega Refidn. Sostiene dicho autor que
podriamos considerar buena argumentadora a la persona que obra de acuerdo con esta
maxima de corte kantiano: «argumenta de manera que tus intervenciones discursivas
sean contribuciones que respeten los valores de la argumentacién y faciliten nuevas
contribuciones a los fines de la argumentacion en su marco y contexto». Los valores que
aporta la buena argumentacién son el entendimiento mutuo, el respeto de cada persona
a si misma y a sus interlocutoras como agentes discursivos auténomos y competentes,
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El auditorio no es, segin Perelman, el conjunto de todos los seres
humanos reales. El auditorio universal es la humanidad ilustrada, el
conjunto de seres humanos en tanto que seres racionales, que poseen
informacion y tienen competencias para comprenderla®”. El auditorio
universal, por tanto, podria entenderse como la totalidad de las per-
sonas en el estado en el que se encontrarian si hubieran desarrollado
sus capacidades argumentativas. El auditorio universal de Perelman se
corresponde con el consenso alcanzado bajo condiciones ideales en la
filosofia de Habermas, en la situacion ideal de didlogo. La idea central
en el planteamiento de ambos es el principio de universalidad: un jui-
cio de valor solo puede considerarse argumentado si todas las personas
racionales pudieran estar de acuerdo. En la «Nueva Retérica», contintia
Alexy, lo que se busca no es la persuasion de un auditorio real, formado
por personas de carne y hueso al que nos estamos dirigiendo en un
momento concreto. El concepto de filosofia de Perelman no se orienta
a persuadir, sino a convencer. No se busca realizar un discurso eficaz,
sino un discurso valido, capaz de lograr el asentimiento de todos los
seres racionales®.

Dado lo expuesto hasta aqui, puedo concluir que la perspectiva ret6-
rica de la teoria estdndar, se encuentra mas cerca del punto de vista dia-
léctico que de la propia tradicion retérica. Cuando expuse las tres pers-
pectivas de la teoria estandar sefialé que, segtin Vega Refidn, la pregunta
(qué es una buena argumentacion para la retérica? habria de responderse
con la respuesta: la que logra persuadir; mientras que la pregunta ;qué
es una buena argumentacion para la dialéctica? se responderia: la que
cumple con las reglas del didlogo racional®”. Observamos que, si asumi-

la asuncién de las responsabilidades contraidas y el control efectivo de la informacién
y del conocimiento compartido o publico. Vega, L. (2003), op. cit., p. 289.

35 Alexy, R. (1989), op. cit., p. 162.

%% Ibid., p. 165

%7 Por supuesto, esta clasificacion de Vega Refién es cuestionable (de hecho, pronto
la cuestionaré), pero por el momento nos sirve a efectos filoséficos. Ahora bien, paraddji-
camente, otras propuestas histdricas que se llaman a si mismas «dialécticas», pertenecen
al punto de vista retérico segun la clasificacién que tomo de Vega Refiéon basada en la
pregunta ;qué es una buena argumentacion para el punto de vista retérico?; he sefialado
que la respuesta a esta pregunta es: aquella que logra persuadir. Pues bien, veamos lo
que escribié Schopenhauer en su célebre El arte de tener razén. Explica el filésofo que
en la dialéctica hay que dejar de lado la verdad, o considerarla accidental. La dialéctica
consiste en el arte de tener razén, en defenderse contra ataques de todo tipo. La dia-
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mos la tesis del auditorio universal de Perelman, nos hemos salido del
punto de vista retérico y nos hemos adentrado en el dialéctico. La buena
argumentacién ya no es, como en la tradicion retérica, la que consigue
persuadir a un auditorio particular, sino que la buena argumentacién es
la que realizaria una persona racional (entendiendo por «racionalidad»
una concepcion kantiana como la que adopta Habermas).

Pero las similitudes entre la «Nueva Retérica» y el punto de vista dia-
léctico no quedan aqui. Alexy sehala que, si adoptamos la tesis del audi-
torio universal estaremos aceptando algunas reglas discursivas implici-
tas: la persona que se dirige al auditorio universal se dirige también a si
misma, por lo que se excluye la mentira; ademds ha de ser imparcial, pues
quien acttia con parcialidad solo convence a las personas que se encuen-
tran en la misma situacién. Perelman sostiene que la persona oradora,
cuando se dirige a un auditorio particular, debe apoyarse en lo que las
y los oyentes le concedan en un principio. La diferencia es que, cuando
se habla a un auditorio universal, la persona oradora trata de proponer
tesis que todas las personas racionales puedan compartir®®.

Perelman, en su intento por rechazar la visién de la retérica como
«persuasion a cualquier precio», pretende sustituir a la persuasion por
un interés més elevado, que tienen aquellas personas que dirigen al audi-
torio universal: la conviccion racional. Esta conviccion racional, ademas,
no se basa en la calidad de las inferencias argumentales, ni en su corres-
pondencia con la verdad; sino que se basa en la capacidad de la persona
oradora de imaginar a todas las personas racionales, segtn claro estd,
su propia nocién de racionalidad (que en el modelo de Perelman es una
racionalidad de tipo transcendental, como la kantiana). Por tanto, vemos
que Perelman llama «Nueva Retérica» a una propuesta que encaja per-
fectamente en la filosofia que adopta el punto de vista dialéctico de la
teoria estandar. Realmente ese sustrato filosofico es precisamente lo que
caracteriza a la llamada «teoria estdndar de la argumentacion».

léctica no se preocupa por quién tiene razén realmente, al igual que en la esgrima no
se tiene en cuenta quién tenia razon en la discusion que originé el duelo. La dialéctica
es una esgrima intelectual. Como vemos, la dialéctica eristica de Schopenhauer alude
a una retdrica que se despliega en el contexto de un debate, al igual que hicieron otros
autores de la tradicion retdrica, pues dicha tradicién siempre se ha preocupado por los
debates rapidos y de intervenciones cortas, y no solo por los discursos unilaterales.
Schopenhauer, A. (2002). El arte de tener razon, expuesto en 38 estratagemas. (F. Volpi, Ed.,
& J. Alborés, Trans.) Madrid: Alianza. p. 17.
3% Alexy, R. (1989), op. cit., p. 171.
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3. LA TEORIA CRITICA DEL DERECHO FRENTE A LA TEORIA
ESTANDAR DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

La teoria critica del derecho (movimiento Critical Legal Studies) ha
dirigido duras acusaciones contra la teoria de la argumentacion juri-
dica. A pesar de que el lenguaje, como elemento interpretable y com-
plejo, ofrece grandes posibilidades a la praxis critica, es comtn encontrar
una férrea oposicion desde la teoria critica a la argumentacion juridica.
Encontramos oposiciéon de la misma frente a la teoria estdndar de la
argumentacion, a la que acusa de ser un discurso justificativo y legiti-
mador, que proporciona un barniz de racionalidad a decisiones que se
toman por intereses distintos y ocultos. Atienza*”, desde la teoria de la
argumentacion, concede a la teoria critica que el derecho no es solo argu-
mentacion, sino que también tiene relaciéon con el poder. Atienza sehala
que €l no pretende dar una imagen angelical del derecho.

Autores criticos como Santos*” y Capella*”, consideran que el dere-
cho no consiste solo en argumentacion o retdrica, sino que también es
burocracia y violencia. Atienza*? admite que estas cuestiones han sido
poco tratadas por la teoria estdndar de la argumentacién juridica y
que uno de los retos pendientes de la teoria de la argumentacién es
dar entrada a las aportaciones de la teoria critica. Solo asi la teoria de
la argumentacion puede evitar caer en una vision idealizada, gremial
y conservadora del derecho. La argumentaciéon puede jugar un papel
ideolégico, en sentido marxista, cuando se utilizan motivaciones racio-
nales, dando la sensacién de que no se estd ejerciendo el poder; es decir,
revistiendo al poder de razonabilidad. O se puede creer que el poder
estd legitimado simplemente porque el que lo ejerce tiene la obligacién
de decidir dando razones.

Considero que este es uno de los principales problemas que presenta
la ética discursiva suscrita por la teoria estdndar de la argumentacién
juridica. La teoria estdndar enfatiza los procedimientos (una pondera-
cion realizada siguiendo determinados pasos racionales, o un proceso
que ha garantizado un didlogo racional sin coacciones) y presenta sus

%9 Atienza, M. (2013), op. cit., p. 809.

40 Santos, B. (1998). De la mano de Alicia. Lo social y lo politico de la postmodernidad.
Bogota: Universidad de los Andes. Cfr.

1 Capella, J. (1985). El trabajo como dato prejuridico. Doxa (2). Cfr.

402 Atienza, M. (2013), op. cit., p. 825.
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resultados como no ideolégicos, como imparciales, técnicos y libres de
valores culturales. La teoria de la argumentacién parece defender que es
posible un razonamiento juridico libre de emociones, de consideraciones
politicas y de violencia. Cuando ese aire de tecnicismo se sitta del lado
de las instituciones del estado, que poseen una importante fuerza coac-
tiva, el resultado es una justificacion del poder y un ocultamiento de los
aspectos ilegitimos de su praxis.

Ahora bien, concedo a Atienza*® que una cosa es reconocer la exis-
tencia de limites al enfoque argumentativo, y otra pensar que la argu-
mentacion tiene en el derecho una relevancia muy escasa, porque lo que
cuenta no son las razones, sino las coacciones. También coincido con
Atienza en su rechazo a la tesis de relativismo moral que es frecuente
en la teoria critica del derecho. Atienza considera que en los sistemas
constitucionales hay un cuerpo de valores y derechos que tienen un papel
muy importante en la practica juridica y que permiten que se den argu-
mentaciones éticas y sinceras. El problema principal de la teoria critica,
en opinioén de Atienza, es que su posicion de activismo externo al derecho
puede excluirles de participar en el juego del derecho desde el interior
de las profesiones juridicas. Esto les dificulta la contribucién a la mejora
de la sociedad, que es la finalidad que puede dar sentido a la teoria del
derecho. Este problema podria denominarse «el sindrome del critico»,
la obsesion por ser més criticos que nadie. La visién argumentativa del
derecho supone adoptar, hasta cierto punto, una visién optimista con
respecto a las capacidades de transformacion de la sociedad que ofrece
el derecho**. Atienza se pregunta por el tipo de critica que se quiere
construir. Podemos pensar en elaborar una critica que intente desmitifi-
car lo que hacen las personas que trabajan con el derecho, y ensenarles
que deberian dejar de pensar que actian de manera razonable y ética.
Pero Atienza considera que es preferible dirigir la critica a la tarea de
hacer efectivos los derechos humanos y la dignidad. No se trata de que
seamos las personas mas criticas del mundo, sino de contribuir a mejorar
la sociedad. No se trata solo de entender el mundo, sino ademaés, como
queria Marx, de transformarlo*®.

3 Tbid., p. 825.
4 Tbid., p. 826.
405 Atienza alude a la famosa cita de Marx (Marx, 1959): «Los fil6sofos se han limi-

tado a interpretar el mundo de distintos modos; de lo que se trata es de transformarlo».
p. 635.
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Considero que la propuesta que formulo en este trabajo es adecuada
para una préactica comprometida de las profesiones juridicas, consciente
de las grandes posibilidades de transformacién social que ofrece la tex-
tura lingiiistica del derecho. Lejos de fundar la legitimidad del derecho
sobre el cumplimiento procedimientos y reglas dialécticas (o sobre la
acumulacién de habilidades y cualidades deontoldgicas, banalizando
una ética de la virtud), este trabajo resalta el cardcter contextual de
la legitimidad moral. Los profesionales del derecho que simpaticen
con el ideal humanista y hermenéutico que aqui se propone se abren
al didlogo real con los valores y necesidades de la comunidad, desde
una actitud de promocién de la dignidad humana y de sensibilidad
hacia las vulnerabilidades. Apartdandose de una visién gerencial del
trabajo, que reduce el derecho a una disciplina instrumental, la pers-
pectiva humanista ubica a la praxis juridica dentro de la vida cultural
y politica. Esta mirada activa (y activista) de las profesiones juridicas
puede rastrearse en el republicanismo civico y en sus momentos de
profundizacién democratica.

4. LA RETORICA CLASICA COMO FORMA DE VIDA

De todas las influencias teéricas del presente trabajo, sin lugar a dudas,
la mas relevante para el mismo es la tradicion de la retérica cldsica. Dicha
tradicién puede aportar mucho a la teoria de la argumentacién. Michael
H. Frost** sefiala que para la abogacia de hoy es verdaderamente inte-
resante acercarse a la retdrica clasica. La retorica cldsica estudia el papel
que las emociones tienen para lograr la persuasion en Sala, y también el
modo en que el caracter del abogado o la abogada puede aumentar la
credibilidad. Ademads de eso, la retérica analiza aspectos de gran interés
en la relacién entre la abogacia y la clientela, tales como la fijacion justa
de emolumentos. Asimismo, la retdrica clasica explica como debe ser la
educacion de juristas, como identificar cudl es el problema juridico que
se debate, como preparar un caso y cémo localizar buenos argumentos.
En efecto, estos aspectos a los que Frost hace referencia, manifiestan la
riqueza de las aportaciones de la retérica cldsica que estin muy cerca de
las necesidades de la abogacia actual. Ademds de contar con numerosos

6 Frost, M. (2005). Introduction to Classical Rhetoric. A lost Heritage. Aldershot: Ash-
gate. p. VIL
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consejos y ejemplos practicos, cuentan con una completa fundamenta-
cion tedrica. Esto hace que la retdrica clasica no sea simplemente un arte
orientado a la persuasion de la persona juzgadora, sino una educacién
integral, una orientaciéon moral, un cuerpo intelectual, y una identidad.
Hoy, por desgracia, carecemos de ese ambiente cultural, de esa fascinante
«cultura de la retérica» que es imprescindible para que una preceptiva
no se convierta en un vulgar ejercicio de mercadotécnica.

Como senala Lopez Eire' la retérica es un arte que capacita para
convencer a otras personas, valorandolas como ciudadanas libres. Esta se
da en un ambiente de libertades publicas en el que es posible convencer
y mover los sentimientos, persuadir mediante lo racional, lo psicolégico
y lo estético*®. El espiritu retérico no aspira a la Verdad con maytscula,
sino a generar mayorias que aprueben valores que podamos poner en
préactica en un sistema compartido; es decir, es un espiritu que busca
acuerdos y relatos publicos verosimiles. Cuando las poleis griegas per-
dieron su libertad y la ciudadania dej6 de gobernarse a si misma, la ret6-
rica se refugio en la educacion, donde paso6 a representar a los estudios
humanisticos y literarios necesarios para formar a una persona brillante
preparada para los asuntos publicos y para el litigio forense. Este fue
el papel de la retérica en la época helenistica y en la romana. De este
modo, la retdrica continud estando estrechamente vinculada al ideal de
la participacion activa en la vida civica. La oratoria romana protagonizé
un importante desarrollo de la disciplina. Y, desde mi punto de vista,
la méas interesante aportacion fue el proponer una nueva respuesta a la
pregunta sobre la legitimidad moral de la retérica (que habia sido cues-
tionada en la polis griega). El cardcter romano era demasiado préctico
para denostar elementos persuasivos como las emociones o la belleza.
Por eso Cicerén desarrolla un ideal humanista*” que ilustra este giro a lo
que podriamos llamar «retdrica de la virtud», que constituye un aumento
de la importancia de los elementos psicologicos y, especialmente, del
ethos de la persona abogada, entendido como configuracién de un caréc-
ter enriquecido por mdltiples virtudes y conocimientos intelectuales y
morales. Cicerén destaco en el dominio de los elementos psicoldgicos y
estilisticos, que tienen un importante papel en este giro de la retérica. Este

7 Tbid., p. 208.
8 Thid., p. 220.
0 Esta cuestion la desarrollo y la apoyo con referencias méas adelante.
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célebre orador enfatizé la importancia de las emociones*? en la retérica
y formulé un completo ideal intelectual y moral de la persona oradora,
que debia dominar tanto el derecho como la filosofia, pasando por dis-
ciplinas como la légica.

Quintiliano*", el gran sucesor de Cicerén, enfatiz6 la importancia de
la educaciéon y de la formacion cultural dentro del modo de vida reto6-
rico. Para €l la retdrica es la esencia de la educaciéon humanista, de la
persona de letras que ademads se conduce por un ideal de virtud moral.
La retdrica de la virtud que defiende Quintiliano bebe del estoicismo
romano y también de la retérica de Is6crates*?, que habia defendido el
ideal republicano segun el cual la retdrica era la ensehanza central de
la completa educacion intelectual y moral que debia poseer cualquier
ciudadano de la polis. Gorgias** también habia sostenido que un orador
debe comenzar por ser justo, de modo que, contra las acusaciones aris-
totélicas, la retdrica sofistica no era una mera técnica, sino que contenia
una educacién ética. Segiin Quintiliano** para ser un orador se debe ser
dos cosas: una persona buena y una persona experta en hablar de modo
persuasivo. En el modelo de Quintiliano, por consiguiente, la retdrica
consiste en dos cualidades: en ser una persona que se conduce de modo
ético y en ser capaz de persuadir mediante la palabra. Este aspecto de
la filosofia de Quintiliano es central y no deberia pasar desapercibido:
para Quintiliano la retdrica no es simplemente el arte de persuadir, sino
el arte de persuadir ejercido por una persona que posee una determinada
educaciéon moral e intelectual. Esta es la tesis central de la propuesta a la
que he denominado «retérica de la virtud», que considero que es la que
mejor retrata a la cultura de la retérica.

Ante la pregunta de Vega Renén*? ;qué es una buena argumentacion
seglin este punto de vista?, Quintiliano responderia: la argumentacion
persuasiva realizada por una persona que ha construido un determinado

410 Cicerén dedica unas lineas a describirse a si mismo como orador, enunciado lo
referido en este parrafo.

411 Quintiliano, M. (2001). Sobre la formacion del orador (Institutiones Oratoriae). (A.
Ortega, Trans.) Salamanca: Universidad Pontificia de Salamanca.

412 [socrates. (1928). Antidosis. In Isocrates (G. Norlin, Trans., Vol. I). Cambridge:
Harvard University Press. cfr.

413 Platon. (1983). Gorgias. In Didlogos (J. Calonge, Trans.) Madrid: Gredos. § 456
d-e; 457 a; 460 c-e.

414 Esta vision la habia sostenido Catén el Mayor.

415 Vega, L. (2003), op. cit. cfr.
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caracter. No hay oratoria sin persona oradora. No hay retérica sin ethos.
La retdrica cldsica resulta ser mas compleja que la de la mirada que la
reduce a un arte de la persuasion. Lopez Eire explica que el orador de
Quintiliano es alguien que ejemplifica el ideal ético e intelectual de su
sociedad. La retérica requiere conocimiento de la poesia, la filosofia, la
pedagogia, la ética, el derecho, la politica, la teoria literaria y la gramaética.
La retdrica es la asignatura fundamental de la formacién humana total,
provista de marcados perfiles morales. Es una retérica humanista que se
estudia en la escuela romana*®.

Lopez Eire senala que durante la Edad Media, sin embargo, en
Europa la retérica quedé reducida a un conjunto de técnicas para lograr
la persuasion. Esa era la lectura que se deducia de la Invencion Retdrica*’
de Cicerén y del tratado anénimo*'® la Retérica a Herenio; que fueron las
dos obras de mayor difusién medieval y que consistian en una serie de
consejos para persuadir, sin un sustrato intelectual ni ético. Por tanto con-
sidero que si durante este periodo, hubiéramos preguntado a alguien jen
qué consiste una buena argumentacion retorica?, nos hubiera respondido
sin mas: una buena argumentacion retdrica es la que logra persuadir.
En la Edad Media se olvid¢ la cultura de la retérica. La retérica habia
quedado empobrecida durante la Edad Media, pues fue excesivamente
pragmatica y no dejaba ver el conjunto plenamente integrado en un sis-
tema social inspirado por el anhelo de la antigua Grecia, de las ideas de
democracia, libertad y educacién entendida de manera total, incluyendo
en ella a la formacion ética*”.

Pero algo empez6 a cambiar en el siglo XV, segtin relata Lopez Eire*®,
ya que Poggio Florentinus descubri6é en un monasterio un manuscrito de
las Instituciones Oratorias**' de Quintiliano, y esto permitié que Europa
recuperase el espiritu de la retdrica cldsica, viendo que la retdrica era
mucho més que una serie de técnicas. La retdrica era una forma de vida,
un ideal pedagdgico y moral. Este descubrimiento fue casi contempora-
neo del de un manuscrito de Didlogos del orador**? de Cicerdn, otra obra

416 Lopez Eire, A. (1998), op. cit., p. 237.

47 Cicerén, M. (1997). La invencion retorica. (S. Nunez, Trans.) Madrid: Gredos.
48 Andnimo. (1997). Retérica a Herenio. (S. Nunez, Trans.) Madrid: Gredos.

99 Tbid., p. 247.

420 [ opezEire, A. (1998), op. cit., p. 239.

#21 Quintiliano, M. (2001), op. cit.

2 Cicerén, M. (1951), op. cit.
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con contenido filoséfico. Ambas obras han sido cruciales en la sistema-
tizacion, en el presente trabajo, de la «retdrica de la virtud». Las retori-
cas medievales, que eran manuales de enumeraciones de técnicas, dan
paso a las retéricas renacentistas, que recuperan el humanismo clésico. El
Renacimiento, como es sabido, qued¢ fascinado por el ideal de la persona
clasica y en Florencia se ensayaron republicas democréticas inspiradas
por los ideales del republicanismo civico, en medio del apogeo del huma-
nismo italiano. Desde las primeras producciones de la imprenta hasta el
ano 1700 proliferaron los libros de retdrica escritos en muchas lenguas.
La retérica se implant6 con fuerza en las universidades y durante el
renacimiento y el barroco la retérica clasica se enriquecié con la conquista
de la poética y la estética, bajo la inspiracion de las obras descubiertas
de Cicerén y de Quintiliano. Este es el auge renacentista de la retdrica.

La ciencia que pusieron en marcha Copérnico, Kepler, Galileo y New-
ton, que se consolid6 en el siglo XVII dio lugar al comienzo de una nueva
era que llega hasta nuestros dias y que esta marcada por el progreso
indiscutible de la ciencia. En la era del método cientifico y de la busqueda
de la Verdad empirica no habia sitio para la retdrica, territorio de lo razo-
nable, donde razén y emocién se entremezclan al igual que lo real y lo
imaginario*”. En resumen, como sefala Lopez Eire, con el esplendor de
la ciencia renaci6 la critica platonica a la retérica, las mismas acusaciones
y prejuicios, como el de la hermandad entre la retérica y la manipula-
cion politica, o el de la retérica como engano y argucia. Este punto de
vista cientificista elimina de un plumazo el &mbito de lo aceptable y lo
verosimil**. Sin embargo, resulta que las cuestiones més cotidianas y de
mas interés en las sociedades humanas no pueden someterse al rigor de
la matematica. El racionalismo que persigue la verdad cientifica nada
puede decir sobre las verosimilitudes basadas en los valores aceptados
por la comunidad*”.

En el siglo XVIII el antiguo dominio de la retérica es invadido por
la 16gica (la l6gica se hace con el control de la antigua inventio, que se
transforma en teoria de la argumentacién), y la retdrica, reducida a un
compendio de figuras retéricas (antigua elocutio), se fusiona con la lite-
ratura. La retorica ahora hace alusion a las figuras retéricas o literarias,
concebidas como ornamentacion verbal y no queda ni rastro de la retérica

2 LopezEire, A. (1998), op. cit.p. 249.
24 LopezEire, A. (1998), op. cit.p. 254.
5 LopezEire, A. (1998), op. cit.p. 255.

170



Argumentacion juridica y ética de la virtud

como cultura, como forma de vida de la antigiiedad clasica. Los efusivos
intentos que Vico hace en este siglo para rescatar esa retérica del sentido
comun, de la pasion y de la imaginacién, no tienen demasiado éxito**.
En el siglo XX*7, de la mano de la pragmatica y la hermenéutica, renace
el interés por la retdrica y es en este contexto donde surge mi propuesta
hermenéutica de la «retdrica de la virtud».

En The Art of Persuasion in Greece, Kennedy** sefiala que los lectores
y lectoras actuales tienden a simpatizar con la filosofia en su disputa con
la retérica. En la filosofia ven una devocién a la verdad y honestidad.
En la segunda ven habilidad verbal, pomposidad vacia, debilidad moral
y un deseo de obtener fines mediante cualquier medio. Soy consciente
de que existe la impresion generalizada de que la retérica se dirige a la
persuasion al precio que sea, incluso engafiando y mintiendo. Ademas, es
posible que mucha gente crea que el problema esta en la apelacién a las
emociones como la compasion o el miedo, y esa apelacion a las emociones
ocupa muchisimas paginas de la retdrica cldsica. Considero que, si a la
retdrica clésica se le quita el lugar relevante concedido a las emociones,
como en mi opinién ha intentado la teoria estdndar, nos queda una espe-
cie de l6gica informal muy alejada del carédcter de la retdrica clasica. Sin
embargo, como senala Kennedy, tal vez merezca la pena revisar nuestra
opinién sobre la retdrica clasica poniéndola en su contexto, pues veremos
que la retdrica tiene un intenso espiritu democratico y que se opone a las
verdades absolutas, pues esta abierta a ver los dos lados de cada cuestion;
la retérica, ademas, nos proporciona una disposicion a prestar atencion
a las opiniones de otras personas. Es decir, la retérica fue imprescindible
para la democracia y para la intelectualidad clasica que tanto elogiamos.

Desde mi punto de vista las técnicas retéricas dan la impresién de
ser manipuladoras cuando se presentan descontextualizadas, es decir,
cuando se las purga del armazén filoséfico que les da sentido. Aun-
que se ha de admitir que es muy facil olvidar tal armazén intelectual y
quedarse solo con las técnicas. Asi, Quintiliano, el gran defensor de ese
armazon intelectual de la retdrica, sostiene que ninguna retérica puede
ser mejor que el cardcter de su orador y la retérica a veces seduce a las

426 LopezEire, A. (1998), op. cit.p. 256.

27 LopezEire, A. (1998), op. cit.p. 263.

428 Kennedy, G. (1963). The Art of Persuasion in Greece. Nueva Jersey: Princeton Uni-
versity Press. p. 23 y ss.
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personas oradoras hasta el punto de centrarse solo en la calidad técnica,
en el poder del discurso. Resulta evidente, critica Quintiliano, la seria
carencia de responsabilidad moral en algunos de los tltimos oradores
aticos, que persiste en la mayoria de la oratoria latina, de manera que
incluso Cicerén puede jactarse con satisfaccion de confundir a un jurado
cuando defendia a un cliente indigno.*”. El saber retérico contiene en si
la tentacién del desafio intelectual técnico, de defender lo indefendible
o de hacer que la peor causa parezca la mejor. Pero esto no puede con-
ducirnos a olvidar que la retérica que Cicerén y Quintiliano ensefiaban
no consistia en un conjunto de técnicas para el logro de la persuasion,
sino que se trataba de un modo de vida y de una vision intelectual y
comprometida de la practica del derecho que tiene mucho que aportar
a las profesiones juridicas del mundo actual.

429 Quintiliano, M. (2001). Sobre la formacién del orador (Institutiones Oratoriae). (A.
Ortega, Trans.) Salamanca: Universidad Pontificia de Salamanca. 2-17-21.
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CAPITULO 6
PERSPECTIVAS EN LA RETORICA CLASICA

1. EL DEBATE CLASICO SOBRE LA RELACION ENTRE LA
RETORICA Y LA VIRTUD

En este trabajo he reivindicado la recuperacion, por parte de la teoria
de la argumentacion juridica actual, del legado de la retérica clasica. En
concreto, he sostenido el interés que presenta el punto de vista al que
he denominado «retdrica de la virtud». Pero resulta necesario poner de
manifiesto que la retérica clasica, como todo momento histérico, posee
multiples lecturas e interpretaciones, de modo que la que he denominado
«retdrica de la virtud» constituye solo una de dichas posibles aproxima-
ciones. Es sabido que no toda la filosofia clasica suscribi6 la vinculacion
entre la retérica y la buisqueda de la virtud. La mds célebre critica que
se ha dirigido contra la retérica fue la expuesta por el fil6sofo Platén*®

#0 Tovar considera que la posicion tan beligerante con la retérica que adopta Pla-
ton fue, en parte, consecuencia del intento de defenderse a la amenaza de Isocrates, un
orador prestigioso y brillante que ensefiaba retdrica y que podia desviar a la juventud
hacia un ideal mas mundano que el de la filosofia. Platén temia que la cultura griega
se orientase hacia el brillo y el éxito practico del individuo, hacia el poder y el dinero,
sin atender a lo que al filoésofo le parecian valores superiores, como la busqueda del
conocimiento y del bien. La retérica, que en aquel entonces era algo muy distinto a una
técnica para lograr el poder, podia sin embargo, convertirse en una fortisima aliada de
un pragmatismo carente de ética e interesado dnicamente en el dinero y la fama. Sin
embargo, matiza Tovar, con los afios Platon fue moderando su animadversion a la retd-
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en su didlogo Gorgias®'. En dicha obra Platén (alarmado por el éxito

de una retdrica frivola que se habia extendido y de la que se estaban
lucrando charlatanes variopintos) expresé que el lenguaje persuasivo es
esencialmente incompatible con la ética, y no solo porque la persuasién
se produzca fundamentalmente mediante la apelacion a las emociones
y a la estética, sino fundamentalmente porque al publico le gusta que
le mientan y que le digan lo que quiere escuchar*?. Platén consideraba
que la sociedad de su tiempo era corrupta e inculta y que dicha sociedad
mostraba recelo ante las personas honestas. Por eso Platén creia que el
triunfo social (o el logro de la persuasion) de una persona honrada era un
oximoron. El punto de vista de Platén es opuesto al ideal de la «retérica
de la virtud» porque esta ultima perspectiva de la retérica considera que
el éxito en la litigacion y la bisqueda de la excelencia moral deben ir
de la mano. Dicho punto de vista fue acogido por parte de la tradicién
sofistica (a pesar de su mala fama, debida en gran parte a Platon). Gorgias
creia que la persona oradora no solo ha de intentar ser persuasiva sino,
ademads, ser justa. El modelo retérico de Gorgias (como puede consta-
tarse en el mismo didlogo platénico) no tiene como metas principales el
poder y el dinero, y ni siquiera la victoria. Las palabras de Gorgias al

rica, a la que fue tomando mads estima cautivado por la belleza de algunos discursos de
Isécrates. Primero, en el Fedro, comparo a la retdrica con la poesia, valorando el elemento
estético que poseia la retdrica y la armoénica perfeccion del discurso, que lograba imitar
a la naturaleza. Un buen discurso es una obra de arte, es poesia. Iscrates no quedé
del todo complacido con la rectificaciéon platénica, pues él consideraba que la retdrica
formaba parte, legitimamente, de la filosofia y se oponia a la postura platénica de que
existia una ciencia de la virtud. Is6crates en El elogio a Helena criticé la posicion platdnica
del Menon de que no solo habia una ciencia de la virtud, sino que ademas esta se podia
ensefar. Isdcrates agradecio los elogios platénicos, pero en el fondo le disgusté que Pla-
ton le negase el nombre de filésofo. Platon, en El politico reconocié que la retérica era una
ciencia, una episteme, aunque una de segunda clase que operaba mediante mitologia y
no alcanzaba la verdad; y en el Filebo mantuvo esta misma concepcién. Tovar, Antonio;
Prélogo a la Retérica de Aristoteles, Instituto de Estudios politicos, Madrid, 1971; p. I1I-
XLVIIL Platén. (1988). El Politico. In Platén, Didlogos (Vol. V). Madrid: Gredos. Platon.
(1986). Fedro. In Platén, Didlogos (Vol. III). Madrid: Gredos. Platon. (1992). Filebo. In
Platén, Didlogos (Vol. VI). Madrid: Gredos. Platon. (1983). Gorgias. In Platén, Didlogos (J.
Calonge, Trans., Vol. II). Madrid: Gredos. Platén. (1983). Menén. In Platén, Didlogos (Vol.
II). Madrid: Gredos. Posner, R. (2011). Cémo piensan los jueces. (V. Roca, Trans.) Madrid:
Marcial Pons. Isocrates. (1979). Elogio a Helena. In Discursos, Obra completa (J. Guzman,
Trans.). Madrid: Gredos.
#1 Platon. (1983), op. cit.
2 Ibid. § 502 e.
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hablar de la retérica destilan pasion, pues en efecto, la retérica clasica se
consideraba una forma de vida llena de dignidad.

A pesar de lo expuesto, en el citado didlogo Platon deja la puerta
abierta a una retdrica unida a la virtud, pero dicha retérica ideal se apar-
taria por completo de la tradicion retérica. La retdrica del ideal platénico
seria pedagodgica y paternalista, orientada a educar al auditorio y no a
satisfacerlo. Platon desconfia profundamente de la racionalidad popular
y de su capacidad de decidir moralmente sin una guia intelectual. En la
teoria platonica las emociones se perciben como malas y como enemigas
de la razén, y la ciencia se concibe como el ideal epistemolégico capaz
de conducir a una Verdad con mayusculas**. Donde caben las pasiones,
impredecibles, parece no tener cabida la Verdad. Para llegar a la Verdad
tnica hay un tinico camino, de modo que la variedad de opiniones de un
auditorio no puede ser vista, en este esquema platonico, mds que como
una variedad de visiones erréneas. Solo un lenguaje capaz de eliminar
toda ambigiiedad o pluralidad de opiniones seria capaz de satisfacer el
ideal discursivo esbozado por Platén**. Por eso, el lenguaje de la ret6-
rica virtuosa del ideal platénico seria el lenguaje de la 16gica, orientado
a eliminar toda ambivalencia y desprovisto de estilo y de emocién. La
retdrica platonica virtuosa seria (en el lenguaje actual) teoria de la argu-
mentacion reducida a su dimension de l6gica formal.

Aristételes*, discipulo de Platén, quiso combatir también a la ver-
tiente mas frivola de la retdrica, pero consideré que no toda la tradicion
retdrica era igualmente censurable. En su célebre obra La Retérica Aristo-
teles sefiala que hemos de diferenciar a quienes, estudiando la retoérica,
se centran en la forma mads efectiva de influir sobre las pasiones de la
judicatura, de quienes prestan atencion a los argumentos retdricos, es
decir, a los aspectos internos de la argumentacion. Por tanto, Aristote-
les condena a quienes se interesan por el papel de las emociones que,

43 Ibid. § 454 d-e.

£ Tbid. § 448 c.

5 Aristoteles estudié en la Academia de Platén y, en un didlogo de juventud que
escribié Aristételes, el «Grilo», sostuvo las mismas tesis que Platon expuso en el «Gor-
gias». Es decir, que la finalidad de la retdrica era ejercer el poder, mientras que la filosofia
se basaba en el amor a la verdad y no en la utilidad practica; que la retérica no era un arte
y que las personas oradoras no buscan otra cosa que agradar mediante manipulacion.
Aristoteles, en el «Grilo» sefiala que la retérica sostiene que puede haber dos puntos de
vista verdaderos sobre un mismo asunto, y eso, dice el Estagirita, es incompatible con
la verdad. Tovar, A. (1971), op. cit. Aristételes. (1990), op. cit.
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sostiene el autor, pueden desviar a la persona juzgadora, mientras que
lo que hay que promover es un derecho argumentativo y de decisiones
fundadas en la razén y no en las emociones. La funcién de la retdrica es
probar los hechos, es decir, servir a la verdad factica**. La persuasion de
la retérica debe lograrse mediante la demostraciéon, mediante la solidez
probatoria y argumentativa.

A pesar de la afinidad de estas tesis con el punto de vista platénico,
Aristoteles rebaja la dureza de la propuesta platénica y salva multiples
aspectos de la tradicion retérica. El Estagirita sefiala que aunque en los
asuntos juridicos y éticos no sea posible alcanzar verdades absolutas, si
es posible aspirar a la verosimilitud, a demostrar que algo es probable.
Por ello son las personas estudiosas de los argumentos 16gicos quienes
seran también mejores en retdrica. Asi, la 16gica se refiere a los silogismos,
la retdrica a los argumentos retoricos, y el saber dialéctico los estudia a
ambos. Sin embargo los argumentos de la retérica no son iguales que los
de la légica, porque los primeros se basan en el conocimiento popular,
que posee menor grado de certeza que el cientifico. A pesar de su menor
grado de certeza la retdrica es necesaria porque, aunque la verdad y la
justicia brillan por si mismas, hay que dar lugar a que se las vea y se las
pueda comparar con sus contrarias; de modo que si se las expone con
los mismos medios, la verdad saldra victoriosa. Ademas, es necesaria
la retérica porque la ciencia no logra persuadir a quienes no tienen un
alto nivel cultural y es necesario hacerles llegar, de modo divulgativo,
mediante nociones comunes (t6picos) las conclusiones complejas*”. Aris-
toteles admite que es posible hacer de la retérica un uso desviado y
utilizarla para lo injusto, pero dice, esta critica puede hacerse a todos
los bienes, salvo la virtud, por ejemplo podria decirse de la fuerza, la
riqueza o incluso de la salud. Como vemos, Aristételes teoriza sobre una
retérica mas restringida que recibe su legitimidad de su analogia con
la l6gica, es decir, con el arte de los silogismos; asi como de su caracter
instrumental con respecto a las finalidades de divulgar la verdad y de
promover la justicia.

El terreno de la verosimilitud y de lo probable es la nueva area de
legitimidad de la retérica, fundada por Aristételes, donde la recopilacion
de lugares comunes se vuelve central para su consolidaciéon como disci-
plina seria. En las fronteras de este arte quedan el caracter de la persona

46 Aristoteles. Retdrica, op. cit. § 1354 b.
7 Ibid. §1355 b.
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oradora y las pasiones, fuente de la manipulacién, a las que Aristéte-
les no excluye pero si trata con cautela. Para Aristételes, la retérica se
ocupa, ante todo de los lugares comunes (t6picos), y es una disciplina
paralela a la dialéctica. Aristételes intenta situarse en un prudente punto
medio entre la retérica propagandistica mds banal y la férrea logica de
las verdades empiricas (que no logra dar cabida al amplio terreno de lo
verosimil). La retdrica aristotélica basa su legitimidad en un delicado
equilibrio de semejanzas y exclusiones muy parecido al que hoy sostiene
a la teoria estandar.

A diferencia de Platén y de Aristoteles, Cicerén valorard positiva-
mente todas las aportaciones de la retdrica clasica, incluyendo la variada
tradicion sofistica. Por tanto, adopta una perspectiva mds amplia de la
retérica, cuya legitimidad no procede de su semejanza con el silogismo
sino de sus cualidades propias. Cicerén ostenta una visién acogedora de
la tradicion retdrica, a la que considera madre de la paz y del derecho,
y atributo de la dignidad humana, capaz de igualar a las personas. La
lectura ciceroniana de la retorica cldsica es una de las piedras angulares
de la «retodrica de la virtud». Cicerdn sostiene, al comienzo de su obra La
invencion retérica**®: «es evidente que s6lo un discurso grave y elegante
puedo convencer a los hombres dotados de gran fuerza fisica para que,
sometiéndose a la justicia sin recurrir a la violencia, aceptaran ser iguales
que aquellos a los que podian dominar, y renunciaran voluntariamente a
unas costumbres tan agradables a las que el tiempo les habia conferido
el cardcter de un derecho natural»*®.

El autor admite que hay personas que han utilizado la retérica para
perseguir sus propios intereses desde la politica. Eso provocé que las
personas sabias se alejasen de la vida publica, copada por los oradores
malvados, para refugiarse en la calma del estudio y el cultivo de la inves-
tigacion cientifica. Pero esta no es una buena estrategia, segtin Cicerén. El
autor considera que las personas honestas y estudiosas deben ser elocuen-
tes para arrebatar el poder de las manos de las personas descaradamente
corruptas. La retérica que reclama Cicerén va acompanada por la sabidu-
ria que se despliega en la totalidad de la actividad humana y que lleva
consigo gloria, honor y dignidad. La retérica es la fuente de la dignidad
humana, pues dice Cicerén, «aunque en mi opinién los hombres son en
muchos aspectos inferiores y mdas débiles que los animales, los superan

48 Cicerén, M. (1997), op. cit.
99 Tbid., p. 88.
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especialmente por la capacidad de hablar»**. La retdrica es, segtin Cice-
ron, un elemento definitorio de naturaleza politica del ser humano (natu-
raleza que se desenvuelve en la participacion activa de la vida civica)*.

Como vemos, en el modelo ciceroniano, la legitimidad de la retérica
no procede de su analogia con la l6gica ni de su tratamiento de lo vero-
simil (es decir, de una verdad de segunda clase); sino que procede de la
dignidad inherente al habla, como cualidad caracteristica y distintiva del
ser humano. El habla, unida al cultivo de la sabiduria y orientada hacia
la accion en la esfera publica, da lugar a la retérica. Las personas sabias
y honestas no deben recluirse en la ciencia especulativa, sino que han
de tener compromiso politico, pues en la politica también cabe la dig-
nidad, segtin sostiene Cicerén. La intelectualidad no ha de permitir que
la politica se vuelva la patria de la corrupcién. Por tanto, Cicerén desa-
rrolla una nocién de retérica que explica bien el significado primigenio
de la misma: la retérica expresa el ejercicio de la ciudadania y el cultivo
de las virtudes que permiten alcanzar una vida éptima en el seno de la
sociedad. En esta filosofia ciceroniana la sabiduria se pone al servicio de
la praxis y es un elemento necesario de la figura del «orador».

2. EL ARISTOTELES DE LA POETICA

En el epigrafe anterior he explicado que Aristételes vincula a la dis-
ciplina retdrica mas a la légica que al arte**?, alejandose de la doctrina
de los sofistas como Isocrates que tenian una vision de la retérica més
centrada en las emociones y en el estilo. He explicado que, en la Reto-
rica*”, Aristoteles se aleja de la concepcion despectiva de la retérica que
sostenia Platon y se acerca a una vision mas légica, més vinculada al
concepto de «entimema» (un silogismo menos riguroso), reconociendo
asi la legitimidad del estudio de la retdrica al hacerla compatible con las
nociones platénicas de la verdad y el bien. Esta exposicion podria condu-
cirnos a pensar que Aristoteles, como él mismo afirma, se ubica en una

40 Thid., p. 91.

41 Tbid., p. 93.

2 Tovar, A. (1971), op. cit. En este estudio preliminar, Tovar expone cémo Aris-
toteles se enfrenta a la tradicién Isocratica, primero denostando la disciplina retérica
y, posteriormente, iniciando una nueva tradicién retérica mucho mas vinculada a la
dialéctica y a la l6gica que la tradicion de los sofistas.

3 Aristoteles (1999), op. cit. cfr.

178



Argumentacion juridica y ética de la virtud

tradicién retérica muy vinculada a la l6gica y que no presta atenciéon a los
«aspectos exteriores» como las pasiones. Sin embargo, no cabe duda de
que este juicio estaria muy alejado de la realidad, pues mas de la mitad
de la Retorica esta dedicada a esos aspectos que €l considera «exteriores».

El Libro II de Ia Retérica es el estudio mds detallado de la retérica
clasica dedicado a las pasiones y, tampoco es anecdoético el interés que
presta a aspectos pragmaticos como el estilo, o a aspectos poéticos como
la metéfora. La impresiéon que me qued¢ tras leer la Retdrica fue que la
concepcion retérica del Estagirita bebe mucho mas de sus rivales de lo
que estd dispuesto a admitir, dado que manifiesta una extraordinaria
sensibilidad hacia las emociones humanas y hacia la belleza, y que estos
elementos, tanto por cantidad de paginas como por profundidad en el
contenido, estan lejos de constituir un elemento periférico o secundario
de la obra. En este sentido puedo permitirme constatar que la Nueva
Retorica*** de Perelman, obra que sin duda se inspira brillantemente en el
espiritu aristotélico, dedica mucha menos atencién y muchisimo menos
espacio a estas cuestiones del «ethos» (caracter), del «pathos» (emocio-
nes) y del estilo que aquel, y que aunque Aristételes afirme que son
inferiores a las cuestiones del «logos», se manifiestan imprescindibles
en la retoérica del Estagirita. Y es que, sencillamente, la retérica clasica
no seria la misma sin conceder un lugar central a dichos elementos. El
resultado es que la Nueva Retédrica, considerada la propuesta retérica mas
solvente de nuestros dias, resulta demasiado racionalista y logocéntrica
(en el sentido de hacer excesivo hincapié en las cuestiones del logos) en
relacién con los tratados de la retdrica clésica.

Muchos temas de la retérica de Aristoteles son tratados también en su
obra la Poética, precursora de la teoria literaria*®. Si leemos con minucia
ambas obras encontramos que tanto la retérica como la poética tienen
multiples elementos comunes*¢: ambas conceden un papel muy signifi-

44 Perelman (1979), op. cit. cfr.

5 Aunque la retdrica se centra en el convencimiento que se produce mediante el
lenguaje y prioriza la conviccion racional lograda mediante formas légicas susceptibles
de analisis y sistematizaciéon. No obstante la distancia entre ambas obras no es tanta. En
primer lugar ambas se mueven en un terreno intermedio entre la verdad y la opinidn,
que es el ambito de lo «verosimil», que en la poética se manifiesta en la capacidad de
la metédfora de captar relaciones de semejanza.

46 En la Retérica Aristoteles senala que la metafora es el principal artifice de la clari-
dad y el agrado de un discurso, porque mientras que en la prosa literaria se pueden utili-
zar muchos recursos estilisticos, el discurso retérico es mas sobrio y su belleza depende en
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cativo a la metéfora, a las pasiones, al papel del auditorio o las personas
espectadoras, y al placer estético. También vemos que, aunque ambas

gran medida del buen uso de la metafora., que ambas destacan la enorme trascendencia
de las pasiones, que en ambas son importantes los ritmos y metros, y que en ambas es
fundamental el papel del espectador. El espectador/oyente es tan importante que los
dos estudios se dirigen en gran medida a obtener su aquiescencia: mediante la topicaen
la retérica y mediante el estudio de lo que produce agrado., en la poética. En La Poética
Aristételes destaca una diferencia entre el ambito de la retdrica y la poética, pero no nos
permite arrojar suficiente luz sobre la frontera entre dichas disciplinas. Dice el Estagirita
que en la tragedia tienen crucial importancia aspectos que son tratados por la retérica,
que son todos aquellos que se realizan mediante el lenguaje: el demostrar, el rebatir, el
excitar las pasiones como la compasién, el temor, la célera, etc, pero que en la retérica
estas emociones se transmiten por medio de un discurso. Puede arrojarse mas luz si se
acude a § 1354 a de la Retdrica, pues aqui Aristoteles describe dos tradiciones de la retdrica:
la de los estudiosos que se fijan en la forma mas efectiva de influir en las pasiones de los
jueces y la de aquellos (postura del propio Aristételes) que estudian los entimemas, que
son el cuerpo de la argumentacion. Los primeros tratan mas sobre las cosas exteriores
que sobre la argumentacion. Asi, se interesan mds por la compasion, la ira o las demas
emociones que pueden inclinar al juez en una determinada direccién; mientras que para
Aristételes lo que hay que promover es que se tomen las decisiones segiin los argumentos
y no de acuerdo con las pasiones. Continta en § 1354 b: es fundamental ocuparse de
la calidad interna de los argumentos. Lo afirmado en esta nota puede comprobarse en:
(Metafora en La Retorica, § 1405 a-1406 a; Aristételes expone algunos usos de la metafora
en el discurso. Metéafora en La Poética, § 1457 a-1457 b.), (Pasiones en La Retérica, libro II.
Pasiones en La Poética: §1451 b /1452 a, 1452 b/1453 a, 1453 a/1453 b, 1454 a/1454 b.),
(El papel de los topicos se justifica en La Retdrica en §1396: los tépicos son conocimiento
desarrollado sobre lo justo y lo injusto, lo oportuno, lo noble y lo vergonzoso. Los tépicos
utilizan los hechos comtinmente admitidos para lograr una argumentacion mas eficaz),
(El «agrado» en La Poética: §1448, la imitacion produce agrado y nos produce placer
contemplar la imagen de los seres cuyo original resulta triste, los produce agrado reco-
nocer el objeto al que la obra representa; §1449, es agradable el lenguaje que posee ritmo,
musicalidad y belleza; §1450, la trama de la tragedia es la principal fuente de placer para
el espectador, la escenografia tiende a seducir al publico pero no es lo mas propio de la
poética; §1459, en la epopeya pueden representarse simultdneamente varias situaciones
y esto provoca agrado, también es placentero al publico la presencia sutil de «lo maravi-
lloso»; §1461, la escenografia y la musica provocan placer; §1451 /1452, son hermosos la
unidad de accién de la tragedia y el paso de la felicidad a la desdicha, junto con temor
o compasion; §1454 a/1454 b, cuando los que son malos e ingeniosos son enganados se
suscita una emocion tragica y humanitaria), (La Poética, §1452: las genuinas tragedias
son pues las que acaban mal, aunque los espectadores prefieran a menudo las tragedias
de doble desenlace, que también son buenas, pero son mds parecidas a las comedias, en
estas se reconcilian amigos y enemigos, y nadie muere), (El orador no solo debe parecer
virtuoso sino también serlo La Retérica, § 1378 a.).
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persiguen convencer y agradar, respectivamente, como fines interme-
dios, ambas tienen como fines dltimos la verdad y el bien. Samaranch*’
explica, en este sentido, que la retdrica aristotélica habla de la metéfora,
y del leve exotismo mégico que debe exhibir la forma, asi como de los
metros y ritmos que deben acompasar al discurso; aunque por supuesto
el papel de la imaginacién y de la fantasia en la poética es mayor, asi
como la apertura a las sensaciones. La retérica introduce una racionali-
dad mas rigida por la via del entimema.

A lo que quiero llegar con esta reflexion sobre el cardcter poético
de la retérica de Aristoteles es a que parece existir una linea en la que
se encuentra la retérica, un extremo de esta linea estaria gobernado por
el preciso y cerrado lenguaje de la ciencia y la logica; y el otro por el
abierto y emotivo lenguaje de la poética. Aristételes, a fin de defender a
la retérica de los envites recibidos desde el ideal cientifico que profesaba
Platén, optd por desplazar a la retérica por esa linea, tratando de acer-
carla hacia la légica en la medida de lo posible, teniendo en cuenta su
casi total unién con la Poética en los sofistas como Isécrates o Gorgias.
El resultado es una retdrica aristotélica que esta a medio camino entre
la 16gica y la estética, entre la argumentacion y la pasiéon imaginativa.

Cicerén*® explica, en este sentido, que hay una importante diferencia
entre el arte de los argumentos y el de la retdrica, y a causa de esto los
estoicos (expertos en légica) eran, por lo general, grandes argumentado-
res pero insipidos oradores. Frente a la l6gica, la retérica es un modo de
hablar mas vago, abundante y complejo. El estilo de la l6gica es dema-
siado duro y reglamentado para que lo puedan soportar los oidos popu-
lares. De las escuelas filoséficas Cicerén dice que la mejor para la retérica
era precisamente la aristotélica, porque no se limitaba a las habilidades
argumentativas, sino que a ello unia la belleza de la palabra, la sensibili-
dad estética. Barilli** expone que hasta el Renacimiento el campo del arte
y el de la retérica se confundian, y que solo voces muy criticas y minori-
tarias, como Platén, insistieron en distinguirlas, pero en sus palabras se
advierte la rebeldia frente a la opinién de la época. Baumgarten concibi6
a la estética como un consorcio que unificaba a las artes mecénicas, las

47 Samaranch, F. (1967). Nota previa a La poética. In Aristételes, Obras (pp. 73-76).
Madrid: Aguilar. cfr.

8 Cicerén, M. (2004), op. cit.

49 Barilli, R. (1993). A Course on Aesthetics. (K. Pinkus, Trans.) Minneapolis: Univer-
sity of Minnesota Press. p. 4 y ss.
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poéticas y las retéricas. Esta linea fue continuada por Vico y Croce. Esa
solucion fue la hegemonica en la antigiiedad y en la Edad Media, y cont6
después con defensores de gran talla intelectual como Kant y Schiller.
Kant consider6 que las bellas artes son la oratoria, la poesia, la plastica
y la musica. Segun Barilli, la disolucién se produjo en la modernidad,
con la exclusiéon de la retérica del dmbito de la estética*™.

3. LA PLURIVOCIDAD EN LOS CONCEPTOS DE ETHOS Y AUDI-
TORIO

La propuesta de este trabajo, la «retérica de la virtud», se basa en
una concreta interpretacion de la nociéon de «ethos» que no es univoca
en la retdrica cldsica. Asimismo, recojo la nocién empirica de auditorio
presente en la retérica clasica apartdandome de una nocién transcendental
de auditorio universal, con origen en postulados de la filosofia moderna
y alejada del sentir de la retorica clasica. Considero necesario realizar un
breve apunte sobre el significado de dichas nociones porque esto con-
tribuird a clarificar mi propuesta y a diferenciarla de la teoria estdndar
de la argumentacion.

Una de las clasificaciones centrales en el corpus tedrico de la ret6-
rica cldsica (presente en sus principales tratados) es la que responde a la
pregunta: jcomo logramos convencer a la persona juzgadora?; hay tres
grandes vias para el logro de la persuasion: el «logos», el «ethos» y el
«pathos». Estas tres vias nos proporcionaran los argumentos que nece-
sitamos. El «logos» es la racionalidad l6gica, organizativa, clasificatoria,
probatoria, comparativa, etc. El «pathos» haria alusién a la racionalidad
emocional, a la empatia, a la sensibilidad que nos permite saber qué
debemos decir y qué no para no herir a nadie, asi como al conocimiento
sobre cudndo sera adecuado introducir una pizca de humor que relaje
el ambiente, y la capacidad de identificar las tesis que suscitaran apoyo
rapido en un auditorio concreto y las que requerirdn de mayor esfuerzo
argumental. El «ethos» hace referencia a una racionalidad ética y creativa,
a la configuracién de un caracter propio, repleto de virtudes morales e
intelectuales que se pondran en practica cada dia. El «ethos» se refiere

#0 Este cambio puede verse en Hegel, que no incluye a la retérica en su sistema
del arte, y sobre todo, en la eliminacién de la retérica como materia artistica en los
programas universitarios, a favor de la teoria literaria.
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a la coherencia con una misma (o mismo), que permitird formar unos
habitos de trabajo. El «ethos» nos conduce a las preguntas: ;qué objetivos
persigo con mi trabajo?, ;qué rasgos caracterizan a mi manera de traba-
jar?, ;cudl es mi estilo?, jcual es mi sello? No solo la persona abogada o
la jueza tienen un carécter, también tienen caracter las y los testigos, asi
como las partes litigantes. La abogacia, que siempre debe tomar causas
en las que cree, ha de tener la virtud de captar ese «ethos» de su cliente y
aconsejarle vestirse y comportarse del modo mas adecuado para el logro
de la persuasion, de modo que la persona juzgadora pueda ver el caso
a la misma luz a la que lo vio el abogado o la abogada cuando decidi6
aceptar la causa. La retdrica clasica nos ofrece multitud de consejos préc-
ticos basados en la sabiduria comun (t6picos) que nos ayudan a servirnos
de las tres vias que conducen al logro de la persuasion.

Aristételes™, en la Retorica, explica estas tres vias para lograr la per-
suasion. Sehala que dentro de los argumentos dispuestos por nuestra
habilidad discursiva tenemos en primer lugar aquellos que se basan en
ensalzar el cardcter del orador para hacerlo digno de crédito. Aristoteles
asegura que la credibilidad de quien habla constituye una importante
prueba a favor de lo que se dice. En segundo lugar tenemos aquellos
argumentos que provocan pasiones capaces de mover el &nimo del audi-
torio como la pena, la alegria, el amor y el odio. Por ultimo y en el
papel mas importante, estan los argumentos que pretenden probar algo
que consideran que es verdadero. Aristételes considera, por tanto, que
se puede convencer de tres formas. La méds fuerte es la argumentacion
del que argumenta de modo légico, tratando de probar con hechos y
deducciones que algo es cierto, en segundo lugar tenemos a la persona
que conoce bien los caracteres y virtudes que son dignos de crédito, y en
tercer lugar tenemos a la persona argumentadora capaz de suscitar pasio-
nes. Aristoteles considera que es mas elevada la forma de argumentacion
basada en el «logos», que en segundo lugar se encuentra la del «ethos»,
y en tercer lugar la del «pathos». El Estagirita habla con desprecio de
aquellos maestros de retdrica que solo prestan atencion a las pasiones,
pues considera que esos maestros persiguen la burda manipulacién.

Como he expresado en este trabajo, una parte importante de la tra-
dicion retdrica ha sostenido una visién del ethos mas amplia que la aris-
totélica. En esa vision, el ethos, entendido como el desarrollo de virtu-
des éticas e intelectuales, se consider6 tan importante que constituia la

1 Aristoteles. (1990). Retérica. § 11-1357a 31-32.
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piedra angular de una visién distinta de la retérica (que yo he suscrito
y denominado «retérica de la virtud»). Ello se refleja, en especial, en el
principal consejo de Cicerén con respecto al ethos: si queremos parecer
personas cultas, elegantes y que poseen gran conocimiento de la causa
que defienden, lo mejor que podemos hacer es ser, efectivamente, cultas,
elegantes y estudiar a fondo las causas. Cicerén enfatiza que la cultura, la
elegancia y el estudio son dificiles de fingir, por lo que recomienda una
transformacién personal, una adquisiciéon de virtudes que nos aproxime
al ideal de la elocuencia®?. Quintiliano hereda de Cicerén ese modelo
ideal al que las personas oradoras deben aspirar. Por eso se aleja de la
vision aristotélica que concibe a la retérica como una técnica que puede
usarse para persuadir de lo justo o de lo perverso. Quintiliano solo llama
«orador» a la persona que ha alcanzado amplias virtudes intelectuales y
morales, y por tanto, rechaza llamar «orador» a quien solo ha memori-
zado unos cuantos consejos. Una persona corrupta no es, segtin Quinti-
liano, un «orador», por muy bien que hable. La retérica, en Quintiliano,
no es una mera técnica, sino un camino de la virtud, un proceso edu-
cativo que comienza en la infancia y que jamds concluye. La retérica es
un ideal de vida que conduce a la persona humana a alcanzar las cotas
mas altas de desarrollo personal*?. Teniendo esto en cuenta, podemos
destacar algunos consejos de Quintiliano para transmitir credibilidad.
Quintiliano aconseja a la persona oradora que se exprese de modo paci-
fico, carente de ira, natural, seguro y enérgico. Es decir, que hable de
modo suave y tranquilo**, de modo que la parte contraria sea la que
parezca prepotente, poderosa y agresiva. Quintiliano aconseja, no solo
que parezcamos libres de ira, sino que realmente lo estemos, ya que la ira
nos conduce a decir cosas inadecuadas y a cometer errores. La paciencia
y la contencién son virtudes a entrenar. Ademas de estas virtudes mora-
les, la persona oradora se esforzara en parecer natural*® y no artificiosa,
evitando hablar de modo robético o con un tonillo repetitivo. La persona
oradora manifestard confianza y seguridad*®, dando a entender que la
causa ofrece buenas esperanzas. En esto, dice Quintiliano, fue Cicerén

2 Cicerén, M. (1951). Dialogos del orador, op. cit., p. 33.

3% Quintiliano, M. (2001). Sobre la formacién del orador (Institutiones Oratoriae), op. cit.
§ 2-15; 2-17-1,2

4 1bid. § VI-II-I

45 Tbid. § V-XII.

#6 Tbid. § V-XII-VIIL
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aventajado, pues daba tanta autoridad a lo que decia que su palabra era
como una prueba. También serd la persona oradora enérgica en el dis-
curso, transmitiendo vitalidad y energia. Para transmitir buena imagen
en el ejercicio de la abogacia es vital evitar ofender a alguien*” o parecer
personas malintencionadas. Especialmente debe evitarse ofender a clases
o categorias de personas (hemos de dejar de lado los prejuicios). El buen
discurso, sefiala Quintiliano, no es el que resulta espectacular, sino el que
parece facil, sencillo y verdadero.

El ethos, como he explicado, es la imagen de si, de su caracter, que
transmite la persona oradora. Es una imagen que no se construye solo
en el momento del juicio, sino que se construye a lo largo de la vida,
dado que la imagen esta asociada a la buena fama y al conocimiento
previo. Para transmitir una buena imagen, decia el sofista Anaximenes
de Lampsaco*®, hemos de prestar atencion a nuestra propia vida, por-
que una vida bondadosa contribuye a la persuasion y a la obtencion de
buena fama. Anaximenes aconseja, para construir un buen ethos, cumplir
las promesas, valorar y cuidar a las amistades, y mostrar coherencia en
los hébitos vitales. Y para construir un ethos excelente, lo mejor es llevar
a cabo acciones grandes y nobles*’. A lo largo de la vida, contintia Ana-
ximenes de Lampsaco, el cultivo del ethos aconseja procurar el bien de
las demas personas, aportar felicidad y hacer multiples amistades, espe-
cialmente la amistad de las personas mas sobresalientes de la sociedad.

La visién de Anaximenes de Lampsaco es utilitarista, a diferencia de
la de Quintiliano, pues aconseja hacer amistades poderosas y proporcio-
nar cosas Utiles a las demads personas (para provocar que se sientan en
deuda). La finalidad de Anaximenes parece ser la de construir una buena
imagen que nos sea personalmente beneficiosa, y no la de transformar
nuestra personalidad y nuestros habitos de vida para alcanzar el estado
de excelencia al que aspira Quintiliano. Sin embargo, ya se encuentra
en la posiciéon de Anaximenes la nocién del ethos como algo que influye
sobre los hédbitos cotidianos de la persona oradora. Anaximenes define
la buena ciudadania como la que paga mas de lo que recibe, persigue
los delitos contra la comunidad, y respeta las leyes, los contratos y las
costumbres*’. Una vida que cultive el ethos es, en su opinién, la que

47 Tbid. § IV-Proemio.

8 De Lampsaco, A. (2005). Retdrica a Alejandro. Madrid: Gredos. p. XXXVIIL 3.
¥ Ibid., p. 5.

10 Tbid., p. 24.
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cuida la mente y el cuerpo. El cuerpo se cuida mediante el cuidado de
la belleza, la realizacién de ejercicio fisico y los habitos saludables. La
mente se cultiva mediante el estudio, la reflexién inteligente, el compor-
tamiento valiente, el desarrollo de la prudencia, y la lucha por la justicia.
Ademas es positivo para nuestra vida cuidar la propia economia y a las
amistades. Estas virtudes, sostiene Anaximenes, son positivas tanto para
la persona como para la comunidad*'.

Este breve recorrido por la nocién de ethos nos permite apreciar su
complejidad, dado que puede adoptarse una nocién restringida o una
interpretacion extensiva del mismo. La interpretacion restringida del
ethos es instrumental, el ethos se comprende como el conjunto de técni-
cas destinadas a hacernos parecer simpaticos y sinceros en el discurso.
La interpretacion extensiva del ethos, en cambio, alude a un ideal edu-
cativo y moral que se cultiva en la praxis diaria y que, més alla de la
persuasion, tiene como objetivo el logro de la felicidad o de otras metas
dltimas vinculadas a una forma de vida. La nocién extensa del «ethos»
es central en la «retérica de la virtud» y da lugar a una relacién distinta
con la verdad. Esto posibilita definir a la «retérica de la virtud» como un
modelo de retdrica sincera, pues los rasgos positivos no se fingen para
caer mejor, sino que se toman como orientacion vital.

Otro concepto de interés para la comprension de la «retérica de la
virtud» es el de «auditorio». En la retérica clésica el auditorio se entiende
como compuesto por personas de carne y hueso, y que reaccionan tanto
de modo racional como emocional ante las palabras y la actuacién de un
orador, que también es de carne y hueso. Cicerén, a diferencia de Perelman
en la «Nueva Retorica», no aspiraba a sustituir al auditorio particular y
popular por uno racional e ilustrado, sino que, por el contrario, parece
tener una extraordinaria confianza en la capacidad que poseen todas las
personas para reconocer emocionalmente qué discurso contiene mayores
dosis de verdad. Asi, dice: «si el gran Deméstenes se hubiera visto aban-
donado por el pueblo sin tener mds oyente que Platén, no hubiera dicho
ni una sola palabra»*?2. Cicerén afiade que, al igual que quien toca la flauta
debe arrojar el instrumento si no suena, la persona oradora debe cesar si
el pueblo no le sigue. Cicerén admite** que a veces el pueblo aplaude dis-
cursos mediocres o incluso malos, pero sehala que eso solo ocurre cuando

1 Tbid., p. 25.
42 Cicerén, M. (2004). Bruto, o de los ilustres oradores. p. 44.
463 Ibid., p. 44 y ss.
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no escuchan nada mejor. Sin embargo, dice que el pueblo tiene la misma
capacidad para distinguir la excelencia que las personas maés cultas. La
unica diferencia entre una persona ilustrada y una no ilustrada es que la
persona ilustrada es capaz de explicar por qué un discurso ha sido mejor
que otro. Lo que no le gusta a la gente corriente, no le gustara tampoco a
las personas mads cultas. Observar la reaccion emocional del auditorio es
una estupenda manera de conocer cual ha sido el mejor discurso.

A pesar de que el criterio de calidad del discurso esta definido por
el auditorio real y no por uno hipotético e ilustrado, si existe en Cice-
rén una cierta preferencia por la adhesion del auditorio que se produce
mediante argumentaciones. En las Particiones Oratorias, Ciceron** habla
de dos tipos posibles de adhesion del auditorio: la conviccién y la persua-
sién. La conviccién es una «opinién firme», mientras que la persuasion
es una adhesion lograda a través de las emociones de alegria, miedo,
dolor o codicia. Tal vez, aunque Cicerén no lo sefiale con claridad, quiera
expresar que la conviccién es producto del intercambio de informacién,
mientras que la persuasion es resultado de las emociones. Una division
parecida, como vimos, ha sido sostenida por Perelman*®. Sin embargo,
mientras que en Perelman, la conviccién es mas elevada que la persua-
siéon y puede imaginarse como un discurso dirigido a un auditorio que
posee una racionalidad acorde con la visién kantiana del ser humano,
Cicerén deja muy claro que en la mayoria de las causas se dan simulta-
neamente la conviccion y la mocién de afectos, sin que quepa desvincu-
larlas, y por tanto, sin que quepa entender una racionalidad no emotiva,
ni situar a la conviccion por encima de la persuasion*®.

Quintiliano*” explica que entre las personas célebres en el estudio de
la retérica hay dos posiciones con respecto a las emociones: una posicién
que las rechaza y otra posicién que las considera un elemento legitimo. La
primera de ellas esta representada por quienes dicen que la tinica tarea de
la persona oradora es ensenar (transmitir informacién). Segun este punto
de vista la emocién debe ser desterrada, en primer lugar porque toda
pasion es vicio, y en segundo lugar porque no conviene desviar a la per-
sona juzgadora hacia la misericordia, la ira y otras emociones. Deleitar

64 Cicerén, M. (2000). De la particion oratoria. Mexico: Universidad Nacional Auto-
noma de Mexico. p. 9.

45 Perelman, C. (1979). La I6gica juridica y la nueva retérica. Madrid: Civitas.

66 Cicerén, M. (2000). De la particion oratoria, op. cit., p. 9.

47 Quintiliano (1887), op. cit. § V-Proemio.
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mediante un discurso hermoso es ocioso y es indigno, pues desvela afan
manipulador y no lo que deberia ser el fin de la retérica: triunfar con
la verdad. Frente a esta posicion, Quintiliano sefiala que la postura mas
frecuente entre los mds célebres estudiosos de la retérica es la de sostener
que hay tres operaciones retdricas: ensenar, deleitar y emocionar, y que de
las tres la mds importante es ensenar, es decir, utilizar argumentos que nos
permitan defender nuestra tesis y refutar la contraria. Pero las emociones y
el deleite son vias legitimas y complementarias que no deben rechazarse.

Cicerén explica en este sentido en sus Didlogos del orador que hay
tres fines por los que practicamos la retérica: para transmitir informa-
cién, para provocar placer con nuestro discurso, o para lograr adhesion
emocional a nuestra tesis. Sefiala Cicerén que, aunque nuestro principal
interés sea transmitir una informacién y, por tanto, eso es lo mds impor-
tante de un discurso, el placer y la persuasion deben acompanar a todo
discurso y, en algunas partes serd positivo que las emociones tomen
las riendas del discurso*®. Quintiliano sintetiza esta teoria de Cicerdn,
afirmando en sus Instituciones: «Tres cosas debe hacer el orador: ensefar,
deleitar y emocionar»*’. Luego aclara que, aunque hay asuntos en los
que las emociones no intervienen, en la mayoria de los asuntos no solo
intervienen, sino que son cruciales.

Agustin de Hipona también recoge la teoria de Cicerén y la desarro-
lla de manera didéctica. Dice que quien emite un discurso debe hablar
de modo que ensefie, deleite y emocione. Aunque de los tres fines el de
ensenar es el principal, los otros dos también son importantes. Delei-
tar es muy importante, porque si el discurso no resulta agradable, no
nos prestardn atencion, y si no nos atienden es imposible que nos com-
prendan. También es fundamental que emocionemos, pues si no emo-
cionamos, nuestras enseflanzas tal vez no sean puestas en préctica*”’. El
autor relaciona esta teoria de Cicerén con la teoria ciceroniana de los
tres estilos (que expusimos anteriormente): explica que, para ensefar, es
conveniente hablar con sencillez; para deleitar, hacer gala de moderacién
de cardcter; y para emocionar, conviene hablar de modo apasionado*.

Un estudio de los conceptos de ethos y de auditorio en la retérica
clasica nos permite constatar que, si bien la posicién hegemonica soste-

468 Cicerén, M. (1951). Dialogos del orador, op. cit., p. 160.
49 Quintiliano (1887), op. cit. § V-Proemio.

0 De Hipona, A. (1958). Sobre la doctrina cristiana. p. 27.
71 Tbid., p. 34.
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nia que la argumentacioén era una parte muy importante de la retdrica,
los elementos emocionales del discurso y las actitudes del orador eran
también partes fundamentales del corpus retérico, imprescindibles para
evaluar la legitimidad o la calidad de un discurso. Lo mismo puede
decirse de los elementos estéticos relativos al estilo y a la declamacion
oral. Baste como ejemplo la célebre anécdota de la retorica clasica que
Cicerén narra en los Didlogos del orador*’>*. La anécdota dice que pregun-
taron al famoso orador griego Demostenes cuél era la principal habilidad
de una persona oradora. Demoéstenes contesté que la actio (exposicion
oral del discurso), y le preguntaron que cudl era la segunda habilidad
mas importante. Demdstenes contesté que era la actio, y, cuando le pre-
guntaron por la tercera dote de la persona oradora, Demdstenes volvié a
contestar: la actio. Cicerén sefiala que la actio es la reina de la oratoria y
lamenta que la oratoria haya dejado bastante abandonado el cultivo de
la representacion, como si se tratase de una materia exclusiva de actores.
Considera que tal vez la causa de ese abandono radique en la creencia
extendida de que la verdad interna del discurso es suficiente para la
victoria. Sin embargo, sefiala que las emociones que deberia despertar
esa verdad se encuentran a veces adormecidas y confusas y por eso es
necesario escoger la expresion mas idénea para lograr transmitirlas.

En conclusién, considero que la «retérica de la virtud» logra enfatizar
aspectos de la tradicién cldsica que han quedado relegados por la teoria
actual de la argumentacion pero que son de gran interés para la praxis
juridica contempordnea. En particular, el interés por los aspectos estéti-
cos y emocionales. También es fundamental la insercién del desarrollo
de la profesion juridica dentro de un proyecto de vida mas amplio, en el
que se fomenta el desarrollo de la vida en todas sus dimensiones, inclu-
yendo la afectiva, la civica, la intelectual y la moral. La nocién extensa
de «ethos» contenida en la «retérica de la virtud» permite la inclusiéon
de estos aspectos en la teoria de la argumentacién juridica.

472 Cicerén, M. (1951). Dialogos del orador, op. cit., p. 233.

#% Quintiliano narra la misma anécdota. Sefiala que la representacion puede hacer
parecer brillar a un discurso mediocre y que por eso el gran Demostenes dijo que la
representacién ocupa, no solo el primer lugar el podio de la retdrica, sino también el
segundo y el tercero. Demdstenes le habria dado también el cuarto y el quinto lugar si
le hubieran seguido preguntando, sostiene Quintiliano. Quintiliano, M. (2001). Sobre la
formacion del orador (Institutiones Oratoriae), op. cit. § XI-III-1.
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CONCLUSIONES

Las personas que ejercen profesiones juridicas pueden transformar la
sociedad, ya que el derecho no es una entidad inamovible ni propiedad
exclusiva del poder legislativo. El derecho no es un objeto formado por
normas y principios sino un lenguaje en accién que se despliega en la
praxis argumentativa de la comunidad, y considero que una concepcién
retérica y hermenéutica como la que aqui defiendo permite enfatizar las
posibilidades de una praxis socialmente comprometida de las profesio-
nes juridicas. El estudio actual del derecho en su dimension lingtiistica
y argumentativa debe mucho a la teoria de la argumentacion juridica,
en su triple enfoque 16gico, dialéctico y retdrico. Sin embargo, considero
(sin demérito de sus muchas aportaciones tedricas) que el sustrato filo-
sofico de la «teoria estdndar» (paradigma que actualmente ostenta la
hegemonia en el &mbito de la argumentacion juridica) es logocéntrico,
porque se preocupa en exceso por la estructura de los argumentos (logos)
y deja en la periferia tedrica aspectos discursivos como las emociones
(pathos), el caracter de la persona oradora (ethos), la expresiéon no verbal
y el estilo. Estos aspectos mencionados eran centrales en la tradiciéon de
la retdrica cldsica. Mi tesis es que es posible construir una teoria de la
argumentacion juridica que otorgue un lugar relevante a estos aspectos
sin caer por ello en la defensa de una retdrica propagandistica, carente
de ética y preocupada tinicamente por la persuasion.

Hoy existe una idea distorsionada de la retdrica, ya que se la percibe
como un instrumento para la persuasién, como un vulgar ejercicio de
mercadotécnica. Sin embargo, en la época clésica existia un ambiente
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cultural que daba lugar a una «cultura de la retérica». La retdrica es hija
de la democracia y del derecho, pues su origen histérico esta vinculado
a la litigacion entre personas libres mediante la palabra. La palabra, para
Cicerodn, era la més alta expresion dela dignidad humana y la artifice de
la paz de los pueblos. El espiritu retérico no aspira a la verdad absoluta,
sino a generar mayorias sociales, acuerdos, relatos publicos verosimiles
y emociones compartidas. Cicerén y Quintiliano desarrollaron una con-
cepcién de la retérica que yo reivindico y a la que denomino «retdrica
de la virtud» (o retérica aretaica). Aquella concepcion de la retérica otor-
gaba gran importancia a las emociones, a los auditorios reales (con sus
particularidades) y a los elementos no verbales y estilisticos. El elemento
central de dicha concepcion es la nocién de «ethos» (desarrollo del caréc-
ter). La clave de dicha concepcion clédsica estd en que la retérica no es
simplemente el arte de persuadir, sino el arte de persuadir ejercido por
una persona que posee una determinada educacién moral e intelectual.
La persona oradora es alguien que ejemplifica el ideal ético e intelec-
tual de su sociedad, pues la retérica requiere de amplios conocimientos
humanisticos (Quintiliano justifica la utilidad para la retérica de materias
hoy muy denostadas como la literatura, la filosofia, la danza, la musica,
el arte dramético y la historia; y de otras aparentemente alejadas de la
retérica como las matematicas o el deporte) y del desarrollo de virtudes
morales. La retorica expresa el ejercicio de la ciudadania y el cultivo de
las virtudes que permiten alcanzar una vida 6ptima en el seno de la
sociedad.

Para Quintiliano «el orador es el hombre bueno, perito en el decir».
«Vir bonus» significa ser persona de bien, que se conduce de modo ético
y educado (en el sentido bondadoso, pero también ilustrado y cultivado)
de acuerdo con un modelo virtuoso que puede aprenderse. «Dicendi
peritus» se refiere a la parte técnica de la retorica, es decir, a las reglas
especificas para hablar bien. A pesar del «pragmatismo» que contienen
los consejos para la abogacia que nos proporcionaron Cicerén y Quin-
tiliano, la «retorica de la virtud» puede ser considerada un modelo de
retdrica sincera. Ciceron recomienda que, si queremos parecer personas
cultas, elegantes y que poseen gran conocimiento de la causa que defien-
den, lo mejor que podemos hacer es, efectivamente ser personas cultas,
elegantes y estudiar a fondo las causas. Cicerén sehala que la cultura, la
elegancia y el estudio son dificiles de fingir, por lo que recomienda una
transformacién personal, una adquisiciéon de virtudes que nos aproxime
al ideal de la elocuencia.
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La filosofia hermenéutica recupera hoy el ideal retérico de la época
clasica y nos conduce a un giro en nuestro modo de relacionarnos con
el derecho. Si la pregunta tradicional de la teoria del derecho era ;como
nos obliga el derecho?; la pregunta mds importante en un paradigma
hermenéutico es ;qué aspectos del derecho nos permitirdn hacer eso
que queremos? Esta pregunta implica pensar en el derecho como activi-
dad lingiiistica y cultural en la que somos sujetos activos. Este punto de
vista se opone a la perspectiva gerencial del derecho. El «gerente» es un
personaje contemporaneo clave porque a través del mismo se plasman
los valores morales de nuestro tiempo, considera que su trabajo es téc-
nico y que eso deja su actuacion al margen de consideraciones morales.
Justifica su egoismo sobre una tesis que constituye un lugar comun: los
desacuerdos sobre valores no pueden resolverse porque no existe una
moral verdadera. Vemos por doquier a profesionales de la abogacia que
asumen este punto de vista gerencial y el positivismo juridico se ha
transformado en un aliado impagable del utilitarismo gerencial, ya que
considera que solo es posible un uso cientifico de la razén y, por ello,
deja las teorias éticas fuera del campo del derecho. La ética se considera
ideologia, y es equiparada a los intereses egoistas. La justicia, la equidad
y el bien comun se vuelven conceptos sospechosos por su cardcter no
cientifico. La tesis positivista deja campo abierto al «gerente», que esta
deseoso de suscribir el relativismo moral para, acto seguido, dividir al
mundo en perdedores y triunfadores. Frente a la vision gerencial, la ética
de la virtud sostiene que todas las practicas sociales (como el juicio ante
un tribunal de justicia) implican modelos de excelencia (como la idea
de imparcialidad judicial). Los modelos de excelencia pueden cambiar
porque estan sujetos a la historia, pero no podemos realizar una préctica
sin asumir ciertos modelos de excelencia (ideales de vida). La ética de la
virtud, por tanto, se opone a la nocién liberal que percibe la comunidad
como un terreno neutral y carente de concepciones valorativas en el que
cada individuo persigue su concepto del buen vivir que ha elegido por
si mismo.

Soy consciente de que apelar a los valores de la comunidad puede
resultar problemédtico ya que la persona juzgadora puede tener dudas
acerca de como identificar los valores de la comunidad. Puede pregun-
tarse si debe seguir el criterio de la jurisprudencia dominante o bien
adoptar la interpretacion que ella considere mds acorde con el ideal de
dignidad humana que defiende la comunidad (desarrollado en los dere-
chos humanos). Considero que la segunda opcién responde al paradigma
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hermenéutico, consistente en una aproximacion critica a los ideales cul-
turales de la comunidad. Esta actitud puede calificarse de «activismo
judicial» pero no de arbitrariedad, ya que la persona juzgadora busca
la respuesta en los ideales de la comunidad. No da esquinazo a dichos
valores basdndose en una hipotética racionalidad técnica imparcial, ni
adopta de modo acritico la linea jurisprudencial dominante. La persona
juzgadora efectia un didlogo sincero y holistico con los valores de la
comunidad y ademads espera lograr un consenso factico convenciendo
a la comunidad de que la solucién adoptada es la que mejor expresa
dichos valores, por medio de la argumentacion juridica. Aunque no existe
una sola respuesta correcta para cada asunto, si existen unas soluciones
mas razonables que otras si las valoramos desde el punto de vista de
los derechos humanos. Hay algunas decisiones que son completamente
contrarias a los valores dltimos del ordenamiento y que, por tanto, no
deberian tener cabida. La persona juzgadora debe interpretar las normas
en el sentido mas favorable a la promocién de los derechos humanos,
pues estos son los principios fundamentales de las democracias parla-
mentarias actuales.

Los derechos humanos promueven un ideal del bienestar humano
que apela al desarrollo de las personas como seres sociales y politicos.
Hay virtudes judiciales que pueden promover ese ideal de vida, tales
como la disposicién a la compasion (sentirse afectado por la otra persona,
ponerse en su lugar), pero mas alld del establecimiento de una lista de
virtudes, el paradigma de la «retérica de la virtud» conduce a la persona
juzgadora a promover tanto en si misma, como en el resto de personas, el
ideal de una vida digna contenido en la moral de los derechos humanos
(que es la moral méas avalada de nuestro tiempo). La nocién de «virtud»
nos ayuda a hacer hincapié en la idea de que el comportamiento ético no
consiste en actuar puntualmente de manera acorde con normas y princi-
pios, sino en orientar cotidianamente nuestra vida personal y profesional
hacia ese ideal de vida que amamos. En particular, a fomentar una forma
de vida cultivada, sociable, participativa, llena de amor y amistad.

Aunque esta conexién no ha sido explorada en este trabajo, la «ret6-
rica de la virtud» conecta con una filosofia politica republicana. El repu-
blicanismo es una concepcién filoséfica que se inspira en la filosofia
romana y en las reptblicas italianas del humanismo renacentista. Esta
tilosofia reivindica una ciudadania activa y apuesta por el desarrollo
de virtudes civicas que expresen el amor a la comunidad. El republica-
nismo fue una de las teorias que dio lugar al paradigma de los derechos
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humanos y estaba presente en el lema «libertad, igualdad, fraternidad».
Hoy en dia la recuperacion del republicanismo pasa por el rechazo de
una vision legalista de la democracia y por la apuesta por formas de
democracia participativa. A pesar de no ser la materia de este estudio,
tener presente esta conexion es relevante dado que ayuda a discernir el
significado de la dignidad ciceroniana de la palabra y da sentido a la
idea del profesional que es a la vez intelectual y comprometido. También
permite entender el modo en el que se compaginan en la «retérica de la
virtud» el respeto por los valores de la comunidad con la mirada critica
de los mismos.

Mi propuesta de la «retdrica de la virtud» destaca el importante
papel que desempefian las emociones en la argumentacién juridica y
considero que las emociones, lejos de estar divorciadas de la razén, nos
aportan informacién necesaria para experimentar reacciones racionales
en la vida social. También son fundamentales para el logro de una per-
suasion efectiva, dado que como sefialé Cicerén hay que saber emocio-
narse para poder emocionar. La clave para persuadir no radica en fingir
emociones sino en aprender a experimentarlas (tanto la alegria como
el dolor ajenos), desarrollando la imaginacién compasiva. Otro aspecto
que reivindica el presente trabajo es la relevancia de lo estético. En la
«teorfa estandar» de la argumentacion y también en la retdrica clasica
encontramos una visiéon peyorativa del estilo, que se identifica con lo
accesorio, lo cosmético, la floritura y el hogar de la falacia. Sin embargo
el pensamiento no existe sin las palabras, y los argumentos no pueden
presentarse sin ellas. Baltasar Gracidn sostuvo que las figuras del estilo
son la arquitectura de las ideas. Los recursos literarios son estructuras
conceptuales. Por consiguiente, no existe argumentacion sin estilo, por-
que el estilo no es como la vestimenta que podemos quitarnos, sino como
el cuerpo, que es la casa de nuestro ser. El estilo expresa valores y deja
traslucir ideologias.

Por consiguiente, recapitulando lo expuesto en este estudio, la «Ret6-
rica de la virtud» es el término con el que denomino a una teoria clésica,
desarrollada por Cicerén y Quintiliano, que promueve la adquisicién por
parte de la abogacia de una amplia cultura y de un firme compromiso
moral. Dicha teoria sostiene que la riqueza ética e intelectual es el camino
mas seguro para convertirnos en personas persuasivas. Emocionarnos
primero es la via més eficaz para emocionar a otras personas. Ser cultos
y elegantes, es el modo més certero de parecer cultos y elegantes. Sin
embargo, la persuasion no es el objetivo central de la «retérica de la
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virtud», ya que el desarrollo de un caracter ético y complejo nos condu-
cird a plantearnos los fines ultimos de nuestra profesién, anteponiendo
otros objetivos por encima del lucro econémico o de la victoria efectiva.
La asuncién de la «retérica de la virtud» conduciria a una practica de la
abogacia o la judicatura comprometida con la dignidad humana y con
los derechos humanos que la expresan. Las retéricas de Cicerén y Quinti-
liano proporcionaron abundantes técnicas de utilidad para el logro de la
persuasion eficaz en los Tribunales, pero dichas técnicas se presentaban
dentro de un cuerpo teérico mas complejo que les aportaba un sustrato
ético. La «retérica de la virtud» acoge sin temor la retérica de las pasio-
nes, la elegancia del estilo y la capacidad persuasiva de las imagenes. No
se rechaza ninguna técnica persuasiva, dado que el cardcter razonable
de la argumentacion descansa en los valores e intenciones del orador y
en su compromiso con la promocion del bienestar humano.
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