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RESUMEN

El presente estudio tiene como finalidad destacar la complejidad del
arte retorico, seiialando cinco vias de desarrollo de mismo: técnica,
diddctica, ciencia, ética y praxis dialéctica. Esta division funcional se
intenta trasladar al dmbito de la retorica forense. En este sentido, se plan-
tea el estudio de la retorica forense como técnica, diddctica, ciencia, ética
y prdctica dialéctica al tiempo que se presentan diversas propuestas teori-
co-filosdficas del derecho en consonancia con esta estructuracion de la
retorica juridica.
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ABSTRACT

The present work aims to highlight the complexity of the rhetorical art,
focusing five ways of development: technical, didactic, science, ethic and
dialectical praxis. This functional division is been moved to the field of the
legal rhetoric. In this sense, it will be offer the study of the legal rhetoric as a
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technical, didactic, science, ethic and dialectical praxis, moreover it will be
explain different proposals theoretical and philosophical about the Law
according to this structuring of the legal rhetoric.

Keywords: Legal rhetoric. Legal reasoning. Theory of legal arguments.
Virtue jurisprudence. Civic humanism.
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.. PLANTEAMIENTOY DIVISION FUNCIONAL
DE LA RETORICA

Solo el hombre posee la palabra y puede servir a los fines més ele-
vados y a los mds oscuros; puede expresar el bien o el mal, lo oportu-
no o lo daiiino, lo justo o lo injusto, lo sagrado o lo profano, lo hono-
rable y lo indigno, etc. A diferencia de la voz, que es un simple
vehiculo audible de emociones, la palabra contiene el logos, hlito de
racionalidad y sabiduria que permite conocer de algiin modo el cos-
mos, la naturaleza y nuestro acontecer!. Solo gracias al lenguaje le es
posible al hombre un verdadero conocimiento, pensamos con palabras
y éstas no son sino nuestros intentos de hacer nuestro (hacer cognosci-
ble) el universo, someterlo al dictado de nuestra inteligencia y trans-
mitirlo generacionalmente; es decir, legar esta sabiduria al eterno
devenir. Alld donde se encuentre la sombra de la duda, de la inseguri-
dad y de la incertidumbre aparecen la razén y la palabra en un esfuer-
zo tragico por ordenar y superar el desasosiego de la ignorancia, lo

U ARISTOTELES, Obras, Politica, L. 1, 2, 1253b), Aguilar, Madrid, 1982, p. 680.
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inesperado o lo impredecible?. Pero, 1o que se construye con palabras
facilmente puede destruirse también con palabras. Asi, al igual que la
palabra sirve como testimonio de la razén puede facilmente desviar-
nos hacia la perdicién y la indignidad; dnicamente el correcto domi-
nio de la razdn, el ejercicio fatigoso del estudio y el permanente anhe-
lo de la sabiduria nos permitirdn descubrir las sutiles diferencias entre
las buenas y malas palabras?.

En la palabra se dan todas las dimensiones y utilidades del cono-
cimiento; porque el conocimiento es lenguaje, sin duda. La palabra
es un acto de descubrimiento, una vez alcanzado permite dotar de
sentido y vislumbrar un nuevo horizonte. Como el alpinista ansia
coronar la cima para gozar de una perspectiva desde la que superar
los limites del valle y la estrechez de su coexistir; el hombre ansia
obtener las palabras que le descubran nuevos e inconmensurables
horizontes en los que aventurarse. Por ello, la palabra es también un
acto de obtencion. La palabra no se encuentra ahi, sin mds, es necesa-
rio hacerse con ella, tomarla como propia y dejarla transformar nues-
tra particular representacion del mundo®. Mds, la palabra es un acto
de comunicacion, la exteriorizacién del conocimiento y su transmi-
sién de manera aprehensible. Gracias a la palabra el hombre compar-
te de forma vivifica el conocimiento de lo justo, lo sagrado, lo salu-
dable, lo bello y lo sublime, conocimientos que devienen como un
acto social de participacion y entrega generosa a los demds. El cono-
cimiento se socializa y, por ello, se humaniza, alcanzando su perfec-
cién en su exteriorizacién o verbalizacién. Sin este acto comunica-
cional, sin la correcta elocucién o su materializacién sensible, no
existe propiamente conocimiento; a todo lo mds, ensofiaciones o fla-
tus vocis en el vacio de la individualidad. Finalmente, la palabra en
tanto conocimiento transmitido deja de pertenecernos, se aleja de
nuestro artificio y se hace patrimonio comtun, de todos y de ninguno;
un rico legado para los hombres y el porvenir. Memoria viva, en
movimiento o en continuo proceso de actualizacién.

No es casualidad que la sabiduria cldsica pretendiera encerrar el
conocimiento retdrico —o del lenguaje— en cinco partes: inventio,
dispositio, elocutio, actio y memoria. El proceso del comprender
humano es esencialmente éste: descubrir, exteriorizar y perdurar;
inteleccidn, explicacion y socializacién®. La genialidad de la retori-
ca clésica es ofrecer un acabado proceso de estructuracion del cono-
cimiento y, por ello, predicable a cualquier realidad humana. La
retorica deviene, entonces, en el arte del lenguaje a través del que se

2 MICHELSTAEDTER, C., La persuasion y la retérica, Universidad de Murcia,
1996, pp. 28-30.

3 PLATON, Obras completas, Fedro, Aguilar, Madrid, 1979, pp. 878-884.

* MICHELSTAEDTER, C., La persuasion y la retdrica, op. cit., pp. 35-42.

5 ALBADALEJO, T., Refdrica, Sintesis, Madrid, 1989, pp. 65-71.
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manifiesta toda la potencialidad de la razén humana, asi como de la
condicién social del hombre®.

Tradicionalmente, suele definirse la retorica como el arte de hablar
bien o como el arte de la persuasion, en el primer caso, para primar la
dimension estética de la elocucién en el estudio del lenguaje; en el
segundo caso, para primar la dimensién racional o argumentativa
inherente al acto lingiiistico’. Pero, ni la elocucién ni la argumenta-
cién agotan la complejidad del arte retdrico, que como todo arte solo
puede comprenderse dentro de un vasto horizonte de sentido: un con-
texto social e histérico concreto, una experiencia vital sublimada por
medio del lenguaje, la figura del artista y su genialidad, el conjunto de
instrumentos y técnicas de las que se vale, la herencia o el legado que
le precede y frente al cual ha de posicionarse; o, finalmente, el parti-
cular ordo amoris que yace en sus palabras. Se propone, pues, un
replanteamiento del estudio de la retérica: primero, como técnica o
destreza; segundo, como sistema de ensefianza; tercero, como ciencia
o disciplina dogmatica; cuarto, como un particular sistema de morali-
dad; y, quinto, como practica dialéctica8. Ahora bien, no debe descui-
darse que la retdrica es ante todo un arte, una practica y, por ello,
todos estos niveles de estudio son en manos del rétor cauces para el
discurrir de su genio.

Un breve andlisis histérico probaria hasta qué punto la civilizacién
clasica comprendi6 la complejidad del arte retérico®. Sin embargo, pro-
gresivamente a lo largo de los siglos venideros se fue descomponiendo
en otras disciplinas (l6gica, gramatica, literatura, etc.) y en una angosta
preceptiva de cardcter tedrico, alejada del sereno estilismo y vitalidad
del mundo grecorromano'’. Quizds, como piensa Varga, la razén de esta
historia menguante sean los cambios producidos en el lenguaje y, por
tanto, en la arquitectura del conocimiento; con ocasion del transito de
una civilizacién oral a una civilizacidn escrita y de ésta a la civilizacién
mediatica o audiovisual de nuestros dias'!.

¢ Es lo que se ha denominado como retérica constructivista. Vid., PUIANTE, D.,
«La construccién discursiva de la realidad en el marco de la retdrica. La retdrica cons-
tructivista», Tonos digital: Revista de estudios filologicos, nim. 34, 2018, p. 13.

7 KIBEDI VARGA, A., «La rhetorique et les arts», Littérature, ndm. 149, 2008, p. 78.

8 Esta categorizacion se basa en la obra del retérico estructuralista, BARTHES, R.,
Investigaciones retoricas. La antigua retdrica, Ediciones Buenos Aires, Barcelona,
1982, pp. 9-10.

® NIETZSCHE, F., Escritos sobre Retdrica, Trotta, Madrid, 2010, pp. 81-162.

10" GENETTE, G., Figures, III. La rhetorique restreinte, Seuil, Paris, 1972.

' KIBEDI VARGA, A., «Universalité et limites de la rhétorique», Rhetorica,
Vol. XVIII, nim. 1, 2000, pp. 4-16.
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II. LA RETORICA FORENSE: DIVISION FUNCIONAL

De acuerdo con la hipétesis trazada se propone una division funcio-
nal de la retdrica forense con arreglo a las cinco formas de comprension
del arte retérico: a) técnica, b) pedagogia, ¢) dogmatica o ciencia tedri-
ca, d) ética, y e) practica dialéctica. En su vertiente técnica la retérica
forense debe ocuparse de explicar el uso retdrico (argumentativo-per-
suasivo) de los diferentes instrumentos de la préctica juridica. Como
proyecto pedagdgico la retdrica forense muestra la necesidad de una
adecuada formacidn lingiiistica del jurista (escrita y oral), que estimule
el ingenio, ordene la narracién, mejore su elocucidn, perfeccione su
memoria y, en suma, someta las pasiones al genio de la razén. Como
disciplina dogmatica o ciencia tedrica, no cabe duda de que la retérica
forense puede verse enriquecida por la Filosofia del derecho, especial-
mente, las corrientes filosoficas nacidas del anélisis del lenguaje: her-
menéutica y analitica. Ahora bien, también contribuirian a una mejor
teorizacién o comprension epistemoldgica de la retdrica forense la Teo-
ria de la Argumentacién, hoy muy difundida entre los juristas. La ret6ri-
ca forense también debe tener una sélida raigambre ética y debe propor-
cionarsele al jurista un modelo ético o de virtud desde el cual encauzar
su actividad e ingenio, a este efecto el recientemente denominado giro
aretaico pudiera ser de gran ayuda. Finalmente, la retérica forense no
puede ser ajena a la maltiple variedad de procesos contradictorios en los
que se realiza o determina el derecho, su distinta naturaleza y finalidad;
pues, todo proceso juridico posee una dimensién dialéctica y un dina-
mismo retdrico, sin el cual no podria comprenderse.

2.1 Técnica retéorica en el ejercicio de las profesiones juridicas

Se ha considerado por saber técnico aquel conocimiento referido al
uso de las herramientas propias de un oficio o quehacer determinado.
Este conocimiento se dirige primordialmente al proceso de ejecucion
de una operacién y al instrumental necesario para la misma. Resulta
dificil explicar el detalle del proceso y sus instrumentos sin especifi-
car cudl es la actividad del jurista, es decir, en qué consiste la praxis
juridica. Cabe adelantar, en este punto, que se puede hablar de una
praxis genérica consistente en la toma de decisiones y una gran varie-
dad de acciones particulares o concretas relacionadas con esta toma
de posicion. El legislador, el juez, el notario, el 6rgano administrativo
y sus funcionarios, el abogado y cualquier otro operador juridico
toman decisiones relativas a su particular &mbito profesional, la dife-
rencia entre unos y otros es el proceso en virtud del cual deben llegar
a la decisidn, las herramientas a su disposicién y la finalidad que orde-
na sus acciones. Entre estos elementos, debe excluirse el estudio de
los fines porque excede del dominio de la técnica y responde mejor a
un conocimiento filoséfico del derecho.
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El repertorio de herramientas al servicio del jurista y su actividad es
igualmente abrumador en su variedad, corresponde a la ciencia del dere-
cho la clasificacién y ordenacién racional de esta gran variedad instru-
mental. Desde el punto de vista de la técnica juridica, lo importante es
proporcionar el conocimiento necesario para su uso. Siendo asi, se puede
afirmar que se trata de un saber especializado que requiere de un estudio
y préctica previa, que no se pierde en la abstraccién y la generalidad pro-
pias del conocimiento cientifico y filosé6fico, sino que es particular y
casuistico'?. Efectivamente el uso de estos instrumentos en el quehacer
particular de los juristas consiste en su aplicacion a las circunstancias
concretas de la vida, es decir, romper la frontera entre la abstraccion de
los textos juridicos y la realidad de los hechos. Sin embargo, esta opera-
cion intelectual no se trata de una operacién mecdnica o 16gica'®, sino
mds bien de una labor argumentativa'*. De este modo, puede decirse que
la técnica forense consiste en una argumentacion acerca de las normas y
los hechos y para evitar los peligros de una retdrica meramente persuasi-
va, es necesario ordenar racionalmente los procesos de argumentacion
juridica. Esta es una de las grandes misiones a desempefiar por la Filoso-
fia del derecho, que ha de intentar someter esta retdrica a las reglas del
buen juicio y lo razonable; sin perjuicio, de proporcionar una visién
teleoldgica que ordene esta actividad a su finalidad intrinseca, el hallaz-
go de lo justo'®. A tal efecto, el escrupuloso respeto a la naturaleza dia-
léctica del proceso judicial tiene una importancia decisiva.

Desde un planteamiento estrictamente técnico, no todo jurista;
pero, si todo actor del foro judicial (abogados'¢, fiscales, jueces y
magistrados principalmente) debe poseer una adecuada instruccién en
el uso y construccion de los argumentos, una oratoria cuidada, la saga-
cidad nacida de la experiencia y, por supuesto, el conocimiento acerca
de las normas, instituciones y las especialidades del razonamiento
juridico (la analogia, la equidad y una raz6n natural o un educado sen-
timiento de lo justo!?).

12 MEDINA MORALES, D., Temdtica filosdfico juridica, Adhara, Granada, 1993, p. 79.

13 Se ha pretendido reducir la interpretacion juridica a la aplicacién 16gica de la
norma, olvidando que la 16gica no es la dltima palabra en racionalidad y, atn, en su
limitada racionalidad, la inferencia l6gica solo es eficaz cuando se aplica a conceptos
absolutamente determinados, lo cual, solo ocurre en lenguajes formalizados como las
matemadticas o la l6gica formal. Vid., FiGa FAURA, L., Logica, tépica y razonamiento
Jjuridico, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1993, p. 15.

' Ibidem, pp. 22-23.

15 VALLET DE GOYTISOLO, J., Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del
Derecho, T. 11, Vol. 11, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 2003, p. 1687.

16 MuRoz MACHADO, S., «La profesion elocuente», El Cronista del Estado
Social y Democrdtico de Derecho, nim. 52, 2015, p. 7. «El perfecto abogado debe
reunir cinco caracteristicas positivas, que son: experto en jurisprudencia (praeditus
iurisprudentiua), versado en el foro (versatus negotii), modesto (modestus), veridico
(verax in sermone), prudente, sagaz y cauto (prudens, sagax et cautis).

7" Aunque la analogia y la equidad puedan considerarse como formas concretas
de argumentacion juridica, prefiero considerarlas, junto a la ratio naturalis o sentido
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Quiz4s pueda resultar optimista y en exceso bienintencionado; pero,
aunque el anhelo de excelencia suele parecer irrealizable, no deja de ser
inspirador. En aras de esta excelencia o virtuosismo, el jurista profesio-
nal del foro para alcanzar un verdadero dominio técnico del multiforme
instrumental juridico debe tener una profunda formacién tedrica y prac-
tica que no se limita al estudio de las normas, sino que comprende el
aprendizaje de los medios de argumentacion, la educacién de la voz y el
gesto, el dominio del lenguaje, capacidad de improvisacion, la profun-
didad del fil6sofo, memoria erudita, caricter reflexivo y capacidad dis-
cursiva'®. Aqui puede ser ttil recuperar la vertebracion de la retérica
clésica en cinco partes: inventio, dispositio, elocutio, actio y memoria.
El retor juridico debe poseer los conocimientos necesarios para encon-
trar los argumentos con los que construir su estrategia procesal y llenar-
los de sentido (inventio), debe estructurar adecuadamente su argumen-
tacién con arreglo a esta estrategia y a la naturaleza del proceso o
actuacion procesal en curso (dispositio), debe presentar estos argumen-
tos con un lenguaje comprensible y elocuente para facilitar la persua-
sibén (elocutio), debe vivificar con su voz y gesto ante el foro la argu-
mentacién (actio) y para todo ello es imprescindible una trabajada
memoria'. Tan solo, reiterar nuevamente que la argumentacion juridica
no solo es referida al sentido atribuible a las normas; sino, principal-
mente, a la fijacion de los hechos controvertidos y ello exige, mds alla
de una subtilitas inteligendi, una accién probatoria o demostrativa que
sustente facticamente el discurso juridico®.

2.2 Retorica forense como disciplina docente

Veinte siglos después de la obra de Quintiliano, debe reconocerse
que atn hoy sigue siendo el paradigma de la ensefianza retdrica y el
plan de aprendizaje mejor trazado. El programa del maestro de Calaho-
rra comprendia una compleja oferta formativa que abarcaba la instruc-
cién en gramatica, retdrica, filosofia, historia, leyes y ética. Ademads, la
enseflanza se practicaba en sus dos dimensiones tanto tedrica como
préctica; pues el objetivo final de esta formacion era la plena capacita-
cién del alumno como rétor u orador ejerciente y, no resulta casual, que

de lo justo, modos del razonamiento juridico dada su relevancia tanto en la ciencia
juridica como en la practica ordinaria.

18 Una formacion de este tipo era la que se contempla en la obra, vid., HERNAN-
DEz GIL, A., El abogado y el razonamiento juridico, Sucesores de Rivadeneyra,
Madrid, 1975, pp. 11-33.

19 MARIMON LLoORcA, C., «De la actio oratoria a la gestualidad medieval. El
triunfo del dominio cuerpo como marco para la expresion poética», Revista de Litera-
tura medieval, nim. 27, 2015, pp. 150-152.

% ANDRES IBAREZ, P., «Carpinteria de la sentencia penal en materia de hechos»,
Cuadernos del Poder Judicial, nim. 49, 1998, pp. 392-428.
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el modelo profesional que le sirve de paradigma sea el de abogado?'. La
ensefianza de la retdrica forense no tiene que perseguir objetivos tan
ambiciosos como la formacién humanista integral trazada por Quintilia-
no. Claro que, aunque fuera suficiente con perseguir objetivos mas
humildes; si se tiene en cuenta la deshumanizacion de la ensefianza, a
consecuencia de la revolucién tecnoldgica del presente siglo, esta for-
macién humanista también se hace igualmente necesaria®.

En este sentido un requisito previo a toda formacién en retérica
forense, si pretende ser rigurosa, pasa por recuperar la importancia de
las humanidades en la ensefianza del derecho. Esto es, reforzar acadé-
micamente la valfa y utilidad de disciplinas que forman parte del sus-
trato intelectual de todo jurista y que, sin embargo, cada vez parecen
merecer menos atencidn en los planes de estudios, asignaturas como
por ejemplo: Filosofia del derecho, Historia del derecho, derecho
romano y la hoy practicamente extinta derecho canénico. Estas asigna-
turas proporcionan conocimientos que, por encima de la técnica juridi-
ca, educan el razonamiento juridico mediante la reflexién sapiencial, la
experiencia histérica, el aprendizaje de las primeras categorizaciones
dogmaticas y del caracter ritual del derecho.

No en vano, conviene recordar que la primera gran sistematizacion
del derecho romano, como del derecho canédnico; el Corpus Iuris
Civile y el Corpus Iuris Canonici son la exteriorizacién mds notoria
del triunfo de las escuelas de artes liberales y primeras universidades,
instituciones donde la retérica ocupaba un lugar central en su progra-
ma formativo (Trivium: gramadtica, retérica y dialéctica). Las glosas,
brocardos, comentarios, exégesis, reglas, definiciones e instituciones
de las que se componen estos textos historicos son la prueba mas feha-
ciente de la profunda formacidn retérica de los juristas medievales.
Por otro lado, no cabe duda de que una miriada visién de la historia
del derecho proporcionard un conocimiento critico insoslayable para
el ejercicio profesional; pero, también, el conocimiento empirico de
siglos de civilizacién juridica, desde el que comprender nuestras insti-
tuciones juridicas y la fuerza del tiempo en las mismas. Una adecuada
formacidn iusfilésofica no solo debe ensefiar las distintas escuelas del
pensamiento juridico con sus aciertos, vacilaciones y posibles errores;
ademads, ayudard al jurista a posicionarse respecto a los grandes dile-
mas del derecho y a no conformarse con explicaciones meramente
dogmaticas, tépicas o simplistas. Cuestion aparte, la reflexion filosé-
fica puede proporcionar el fundamento ultimo de la ciencia juridica y
de los fines inherentes al derecho; en definitiva, la brijula desde la que
orientar la formacién, desarrollo y plenitud de un eximio jurista.

2l PUJANTE, D., «El abogado orador como emisor complejo: una propuesta de
Quintiliano con problemdtica proyeccién en el siglo XX1», Revista de Investigacion
Lingiiistica, Vol. VIII, 2005, p. 166.

2 PUJANTE, D., «El lugar de la retdrica en la ensefianza actual», Revista de Retd-
rica y teoria de la comunicacion, nim. 2, 2002, p. 147.
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Sentadas las bases intelectuales y humanistas para una completa for-
macion retérica, ésta exige un dominio completo del lenguaje, ya sea
como medio de comunicacién (expresion) o como medio de persuasion
(conviccién). En el primer caso, se trata de una formacién adecuada en
gramitica y en el segundo caso, una formacidn en técnica-retérica. Por
supuesto, al igual que en la civilizacién grecorromana no puede prescin-
dirse del método ejemplar, esto es, la ensefianza y emulacién de los
grandes maestros de la retérica forense y, a este fin, la constante lectura
y la seria imitacién son los mejores modos de alcanzarlos. Pero, igual-
mente, se hace necesario una estructuracion tedrica de las enseflanzas o,
de otro modo, una tratadistica que recoja, ordene, sistematice y desarro-
lle el saber tedrico acerca de la retorica forense. En este sentido, no debe
presuponerse la formacién lingiiistica y gramatical del jurista y siempre
que haya ocasién debera incidirse en la correccién formal y reglada del
lenguaje. Més atn, siempre que sea posible deberan ofrecerse autores o
modelos ejemplares en el uso del lenguaje juridico a fin de mejorar la
redaccién y composicion del discurso juridico.

En cambio, una formacién estrictamente de naturaleza técnica-
retdrica debe versar sobre un complejo horizonte de herramientas
juridicas y categorias conceptuales, entre ellas: el estudio tedrico de
las distintas estrategias procesales, formas o modelos de argumenta-
cidn, tipos de argumentos, tipos de falacias, tépicos, lugares comu-
nes, ejemplos, conceptos, definiciones, mdximas de experiencia,
axiomas, principios €tico-juridicos, principios generales y particula-
res del derecho, etc. Todo ello, siempre acompaiiado del ejemplo
vivifico del abogado experto en el foro y, en especial, de aquellos
ilustres juristas dignos de imitacién®’. Ademads, debe introducirse al
alumno en los diferentes modos de disputa en el derecho, la naturale-
za de cada procedimiento y sus reglas caracteristicas (excepciones,
limitaciones, requisitos, etc). El alumno deberd aprender, igualmente,
a componer o redactar toda clase de documentacién juridica, a desen-
volverse con facilidad en los distintos tipos de procesos y a respetar
la ritualidad de todo acto juridico. Atin no es bastante, el jurista debe
familiarizarse con la oratoria y la gran exigencia intelectual que ella
comporta, es decir, debe aprender a dominar la voz (modular, articu-
lar y vocalizar correctamente), el gesto, el tiempo, el silencio, estilo,
indumentaria, memoria, el publico y todas las sutilezas propias del
orador, con naturalidad y segura facilidad. El orador experto es quien
domina todas estas destrezas y sabe percatarse de todas las circuns-
tancias posibles para usarlas a su favor?.

Ademads, el alumno deberd adquirir y dominar una vez concluida
su enseflanza toda una serie de cualidades morales e intelectuales
claves para el buen uso de la retérica forense. Entre las cualidades

3 MuRoz MACHADO, S., «La profesién elocuente», op. cit., pp. 8-9.
2% ORTEGA Y GASSET, J. A., Obras Completas. Vejamen de un Orador, T. 1.,
Alianza Editorial, 1983, pp. 561-564.
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morales recogia Sainz de Andino las siguientes: a) la probidad o rec-
titud moral necesaria para infundir confianza; b) veracidad en las
expresiones y en las emociones; c¢) desinterés en las causas particu-
lares y en los emolumentos; d) firmeza de cardcter y amor a la justi-
cia, lo que le permitira resistir las desventuras y fatigas de la profe-
sion forense®. Entre las virtudes intelectuales més destacadas,
sefialaba Majada: a) una voluntad firme y decidida para el cultivo
constante de la oratoria; b) serenidad de 4nimo que le capacite para
enfrentar cualquier desafio o exigencia retdrica; ¢) una memoria
rdpida y 4gil para la actuacién en el foro; y d) una imaginacién elo-
cuente para mover el espiritu y despertar la atencién de los jueces y
demds actores presentes en el foro®.

Un programa docente de esta extension requiere obviamente de un
profesor cuya auctoritas reconocida sirva asimismo de modelo al
alumnado. La sabiduria, el buen hacer y la ética del profesor son esen-
ciales para el buen éxito de este modelo de ensefianza. El profesor es el
guardidn de una tradicién intelectual que le precede y, a la cual, debe
una humilde sumisién; pero, también, es un actor social del conoci-
miento y, por tanto, debe entregar este conjunto de conocimientos al
alumno de un modo critico, actualizado a la realidad de su tiempo y a
las circunstancias de su comunidad. El profesor debe huir tanto del
dogmatismo como del nihilismo, ha de saber que la docencia es un
acto de solidaridad y sacrificio a través del cual el conocimiento se
pone al servicio de la comunidad. Su autoridad reconocida o su trayec-
toria cientifica no le eximen de dar cumplimiento a esta misi6n ética de
la ensefianza. Dicho lo cual, debe sefialarse que tampoco debe abando-
narse al servilismo del alumnado, a la democratizacion del saber o a la
adulacion mentirosa de la ignorancia®’. El profesor tiene una posicion
de superioridad respecto al alumno que no necesita exhibirse; pero,
tampoco necesita de una continua justificacién frente al alumnado. El
verdadero conocimiento suele ser el resultado de un fatigoso proceso
de estudio y reflexién, inicialmente, individual y, con posterioridad,
expuesto criticamente en un contexto social de iguales en saber. Rara
vez, el conocimiento se deja atrapar por el acuerdo de voluntades o por
la votacion ignorante de la papeleta o la mano alzada. Por ultimo, el
objetivo del profesor no es la huera persuasién emotiva, su misién no
es vencer los corazones de sus alumnos; sino su ignorancia, introducir-
les en la via del estudio por la sola fuerza o atraccién del saber. La uti-
lidad real del aprendizaje y de la Universidad no es el empleo para el
que nos capacita; antes bien, la persona en la que nos transforma el
camino recorrido y la sabiduria nunca alcanzada.

%3 SAINZ DE ANDINO, P. , Elementos de elocuencia forense, Sociedad de Opera-
rios de Imprenta, Madrid, 1847, pp. 13-17.

26 MAIJADA, A., Oratoria forense, Bosch, Barcelona, 1951, pp. 144-155.

27 AMORGS AZPILICUETA, J. J., «Exaltacion del fracaso», Derecho y opinidn,
ndm. 0, 1992, pp. 203-208.
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2.3 La construccion dogmatica y concepcion epistemologica de
la retdrica forense

Una posible via de acceso a la complejidad del arte retdrico consis-
te en su teorizacién dogmdtica y su conceptualizacion cientifica. En
este sentido, debe desarrollarse primariamente un sistema didactico-
expositivo que tiene por objeto la clasificacién, ordenacién y explica-
cién de las diferentes herramientas de retérica forense. La finalidad
ultima de esta sistematizacion es la ordenacidn racional de la técnica
retdrica forense, mostrando la enorme variedad de instrumentos al ser-
vicio de la prictica en el foro judicial, su naturaleza y su utilidad ret6-
rica. Se trata de una labor de categorizacién dogmadtica, que trata de
clasificar y definir este conjunto de instrumentos para facilitar la prac-
tica. Esta primera sistematizacion tiene, en consecuencia, una vocacion
practica innegable y su suerte se hace depender precisamente de esta
utilidad. No se limita a describir este hacer o reducirlo a enunciados
formales; sino que, realmente, tiene una misidn constructiva-propositi-
va en el sentido de que contribuye a poner en practica el derecho, orde-
nando racionalmente la técnica juridica.

De acuerdo con este proyecto de racionalizacién de la técnica
forense, la conceptualizacién y categorizacidn de la retérica tiene
como obligacién individualizar, definir, explicar la naturaleza y
potencialidad de cada instrumento retdrico. En ocasiones, se tratard
de una aproximacién netamente filoldgica, aunque por lo general se
tratard de analizar las diferentes modalidades de argumentacién y
sus instrumentos. Por supuesto que podria proyectarse la idea de una
filologia juridica aplicada a las figuras retéricas o tropos y morfis-
mos con presencia en el lenguaje juridico; pero, de otro modo, no
habria gran diferencia entre estas figuras elocutivas mds alld de su
diferente contextualizaciéon. En cambio, si que se hace absolutamen-
te necesario desarrollar una visién tedrica de la préctica juridica que
permita individualizar las diferentes técnicas y tipos de argumenta-
cién presentes en el derecho; asi como el conjunto de elementos al
servicio de la praxis.

Esta sistematizacién de caricter teérico y con una funcionalidad
marcadamente did4ctica tendra por objeto: a) clases de argumentacion
(formal, material y pragmaética), b) tipos de argumentos (necesarios,
de experiencia y probables), c¢) tépica juridica (definiciones y concep-
tos juridicos, instituciones juridicas, relaciones juridicas, criterios de
interpretacion, ficciones y presunciones, d) mdximas de experiencia
juridica, e) principios juridicos (éticos, histéricos, generales y particu-
lares), f) lugares comunes (jerarquia normativa, irretroactividad, espe-
cialidad, coherencia, plenitud, seguridad juridica, legalidad, validez
de las normas), e) axiomas juridicos, pautas de valor, derechos huma-
nos y garantias juridicas bdsicas, f) medios de inteleccion juridica
(deduccion, induccidn, tipos reales e ideales, abstraccién integrativa,
categorias o universales, subsuncién, analogia y equidad), g) elemen-
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tos preformativos del derecho (naturaleza de las cosas, pluralismo cul-
tural, estructura politica, la idea de nacién, patria y tradiciones, siste-
ma de fuentes normativas, separacién o equilibrio entre poderes,
drganos y cuerpos sociales intermedios), h) la variedad de elementos
normativos (leyes, decretos, reglamentos, sentencias, negocios juridi-
cos, jurisprudencia legal, jurisprudencia constitucional, normas comu-
nitarias, tratados, etc), 1) fines del derecho (bien comun, la idea de
Justicia, el derecho justo, lo justo individual, lo justo por naturaleza,
lo justo legal, la paz social, etc).

Ahora bien, esta construccion didactica de la técnica forense debe
encuadrarse dentro de una perspectiva cientifica o epistemoldgica,
que proporcione unas bases sélidas y desde la que cobre pleno senti-
do. Siendo asi, parece que la Teoria de la Argumentacion ha alcanzado
en gran medida estos objetivos?. Luis Vega ha clasificado las teorias
de la argumentacién en tres direcciones: una argumentacion de carac-
ter 16gico centrada en el andlisis de la validez y fundamentos de las
aserciones; una argumentacion de cardcter dialéctico construida a
tenor de las reglas de confrontacién y la relacién de oposicién; y una
argumentacion de carécter retdrico mas preocupada de los contextos
retdricos, auditorios, orador y las estrategias de persuasion®. Entre los
tedricos de la argumentacién ha tenido éxito en el campo del Derecho
la teoria de Chdim Perelman y Lucie Olbrechts-Tyteca, quienes se
situarfan es en estd ultima direccién con su conocida obra Traité de
I’argumentation™®. Estos autores hacen de la idea de auditorio univer-
sal el dltimo fundamento gnoseolégico de su teoria de la persuasion?!,
la que, sin embargo, parece quedar reducida a la constatacién y adhe-
sién a unos valores o convicciones sociales e histéricas, no discuti-
bles32. Una posible explicaciéon ha sido apuntada por Garcia Amado,
cuando concluye que la idea de auditorio universal, entendida con
exactitud, es una ficcién, «una pura construccién ideal, de una idea
regulativa a la que tendencialmente se acercardn ciertas elaboraciones
argumentativas en razén del grado de generalidad con que sus premi-
sas se formulen y sin que el supuesto acuerdo universal del que serian
susceptibles pueda manifestarse en ninguna forma de consenso efecti-
vamente mesurable®*». La consecuencia necesaria serd que la argu-

% VEGA RENON L., OLMOs GOMEZ, P. , Compendio de Légica, argumentacion y
retorica, Trotta, 2012, pp. 55-67.

2 Ibidem, p. 60.

30 PERELMAN, C., OLBRECHTS-TYTECA, L., Traité de I’argumentation. La nouve-
lle rhétorique, Université de Bruxelles, 3.% ed., 1976.

31 PERELMAN, C., OLBRECHTS-TYTECA, L., Rhetorique et Philosophie, Puf, Parfs,
1952, pp. 128-131.

32 MANASSERO, MARTA., De la argumentacion al derecho razonable. Un estudio
sobre Chaim Perelman, Eunsa, Pamplona, 2001, pp. 96-103.

3 GARrciA AMADO, J. A., «Retdrica, argumentacién y derecho», Isegoria,
ndm. 21, 1999, p. 142.
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mentacion, al igual que la idea de auditorio universal sobre la que se
proyecta, serd fundamentalmente irracional *.

En otro orden, debe destacarse la teorizaciéon de Manuel Atienza
puesto que permite conciliar las diferentes propuestas o métodos de
argumentacién y las incardina en unos pardmetros comunes de eva-
luacidn epistemoldgica®®. Atienza ha clasificado estas diferentes pro-
puestas del método argumentativo en las siguientes variantes: a) una
concepcion formal de la argumentacion que propone la 16gica dedn-
tica como método de justificacién de las decisiones juridicas; b) una
concepcion material que defiende la necesidad de aportar criterios
sustantivos o de contenido para justificar las decisiones juridicas;
y €) una concepcion pragmdtica que defiende la tesis de que toda
decisién aceptable socialmente se justifica por si misma?3. Para este
autor, cada una de estas concepciones estd intimamente relacionada
con la defensa de un valor esencial del derecho y, en este sentido, se
trata de posiciones perfectamente complementarias. Asi, la visién
formal de la argumentacién tiene como finalidad la preservacién de
la certeza juridica, la perspectiva material se orienta a la garantia de
verdad y justicia en el derecho y la concepcién pragmatica tiene
como meta la aceptacidn social y el consenso de las decisiones juri-
dicas?. De este modo, Atienza adquiere una visién completa de la
argumentacion juridica, que para €l es sinénimo de razonamiento
juridico y, en consecuencia, abarca tanto la comprension légico-for-
mal del derecho, su sentido material y su naturaleza pragmatica (sea
entendida retéricamente como dialécticamente). Esta teoria completa
de la argumentacion le permite hacer valer todas las reflexiones te6-
ricas acerca del modo de razonar de los juristas, tanto las de indole
estrictamente formal o 16gicas (Von Wright, Alchourrén y Bulygin),
las objetivistas o materiales (Recasens Siches y Viehweg), las prag-
matistas (Perelman y Toulmin), asi como las teorizaciones ma4s
recientes de McCormick y Alexy.

Mis alla de la incardinacidn tedrica doctrinal de la propuesta de
Atienza, debe destacarse su modelo de evaluacién de los argumentos,
ya anticipada al respecto de las decisiones judiciales, que se concreta
en la adecuacién de la argumentacion a los siguientes criterios: univer-
salidad, coherencia y razonabilidad®. La universalidad seria la necesa-
ria evaluacion l6gica del argumento y exige probar la relacién de nece-

#* Idem.

35 ATIENZA RODRIGUEZ, M., «Cémo evaluar argumentaciones judiciales», Dia-
noia, ndm. 67, 2011, pp. 116-133.

% ATIENZA RODRIGUEZ, M., Curso de Argumentacion juridica, Trotta, Madrid,
2013, pp. 110-112.

37 Ibidem, p. 114.

3% ATIENZA RODRIGUEZ, M., «<Razonamiento juridico», Rivista Internazionale di
Filosofia del Diritto, nim. 91, 3, 2014, pp. 422-423.

3 ATIENZA RODRIGUEZ, M., «Cémo evaluar argumentaciones judiciales»,
op. cit., pp- 122-133.

AFD, 2021 (XXXVII), pp. 409-434, ISSN: 0518-0872



422 Adolfo J. Sanchez Hidalgo

sidad o inferencial entre el supuesto factico del caso y el contemplado
en la norma, con arreglo a la idea de justicia formal (lo igual debe ser
tratado igual)*°. La coherencia supone la evaluacién material del argu-
mento tanto en su dimension factica como normativa, es decir, evaluar
la correccion de la subsuncién*' normativa del hecho enjuiciado y la
correccién de la abduccién, es decir el razonamiento probatorio y
narrativo de los hechos*. La razonabilidad, por dltimo, es un criterio
de naturaleza pragmatica y se traduce en la adecuacién de la argumen-
tacion a las reglas del discurso racional y a su aceptabilidad, de acuer-
do con los lugares comunes de la comunidad juridica y con arreglo al
juicio de un auditorio universal o una comunidad ideal-racional**. Con-
viene precisar algo mds este tltimo criterio de razonabilidad, pues para
Atienza supone de un lado la aplicacién del principio de proporcionali-
dad de Alexy (idoneidad, necesidad y ponderacién) pero moderado por
unas minimas exigencias de consenso. No obstante, Atienza evita des-
embocar en tesis formalistas y modera estas nociones de consenso con
consideraciones netamente objetivistas como la idea de moral social y
moral justificada*, 1o cual ha denominado tesis de la supremacia de la
moral®. Precisamente, este criterio de razonabilidad y correccién
moral de la argumentacién hacen posible una reflexién ética mas pro-
funda acerca de la retérica forense, que en el autor escogido exige un
mayor desarrollo; pero que, en otros autores, ha adquirido carta de
naturaleza y se viene conociendo como Jurisprudencia de la Virtud o
teoria aretaica de la argumentacion juridica“®.

2.4 Una aproximacion ética de la retorica forense

La retérica forense no puede ser ajena a una reflexion ética sobre
los fines que le son propios y las cualidades éticas y morales de los
profesionales juridicos, muy sintéticamente pueden ofrecerse cuatro
modelos de ética forense: a) una concepcion escéptica o nihilista de la
técnica forense; b) una consideracién utilitarista; ¢) una vision idealis-
ta o deontoldgica; y d) una teorfa prudencial o virtuosa de la retdrica
forense. Desde luego que detrds de cada una de estas modalidades de

0 Ibidem, p. 123.

41 Esta subsuncién no se trata de una operacién 16gico-formal, sino que tiene en
cuenta las elaboraciones cientificas y doctrinales acerca del sentido de la norma o prin-
cipio y por ello trasciende lo que serfa una mera operacion légica; porque supone una
consideracion sistematica y objetiva del sentido de la norma. Ibidem, p. 124.

2 Ibidem, p. 125.

3 Ibidem, pp. 131-133.

# Ibidem, pp. 127-130.

4 ATIENZA RODRIGUEZ, M., «Sobre constitucionalismo, positivismo y iusnatu-
ralismo», Teoria Politica, 1,2011, p. 145. «En realidad es otra manera de decir que, en
el derecho, el elemento valorativo tiene primacia sobre el autoritativo».

4 MassINT CORREAS, C. ., recension a la obra Virtue Jurisprudence, Persona y
Derecho, nim. 67, 2012, p. 538.
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conocimiento ético se traslucen observaciones agudas y criticas de la
practica real de los juristas en el foro; sin embargo, no es posible man-
tener equidistancia entre estas posiciones, pues en gran medida son
excluyentes o insuficientes.

La posicién escéptica seria la caracteristica del positivismo norma-
tivo de Kelsen, quien no discute, en absoluto, la importancia de la
moral o los valores éticos en la toma de decisiones juridicas. Ahora
bien, Kelsen abiertamente niega la posibilidad de un conocimiento
cientifico acerca de estos imponderables éticos y por tanto rechaza su
funcionalidad en una concepcién pura del derecho y de 1a juridicidad®’.
La posicion de Kelsen al respecto del proceso de aplicacién de las nor-
mas juridicas serfa realmente la de un decisionismo, tinicamente deli-
mitado por el margen de posibilidades abierto por el texto normativo.
Dicho de otro modo, la decision juridica seria valida y por tanto des-
plegaria sus efectos propios, siempre que pudiera encuadrarse dentro
del supuesto de hecho de la norma y su predicado juridico (las conse-
cuencias atribuidas)“®. En definitiva, Kelsen prescinde de la reflexién
acerca de las razones reales y subjetivas de la decision juridica y prefie-
re ocuparse de las condiciones formales de su validez. Pero, he aqui lo
importante, esta posicion es la consecuencia de su consciente escepti-
cismo respecto al problema moral en el derecho®. La ventaja de esta
posicidn epistemoldgica es que ha contribuido a dibujar los limites de
la interaccién entre derecho y moral. Sin embargo, hoy es practicamen-
te undnime la consideracién de que es imposible una separacion rigida
entre moral y decisiones juridicas, de modo que el andlisis de la deci-
sién exige atender a criterios extrajuridicos o éticos.

47 ROBLES MORCHON, G., Teoria del Derecho. Elementos de Teoria Comunica-

cional del Derecho, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 856.

# KELSEN, H., La Teoria Pura del Derecho, 2. ed., Universidad Autéonoma de
México, 1983, p. 354. Se afirma que la posicion de Kelsen, al respecto de la aplica-
cién del derecho, se trata de un decisionismo porque en su planteamiento Unicamente
parece tener relevancia la relacion 16gica causal que une supuesto de hecho (H) y
consecuencia juridica (S), con arreglo a la siguiente férmula si es H debe ser S. El
problema es que se trata de una férmula vacia porque lo realmente importante serd
determinar las razones y procesos en virtud de los cuales se llega al convencimiento
sobre los hechos acaecidos y su traslacién normativa, asi como la oportunidad o justi-
cia de su sancidn. Al descuidarse en su reflexion estas razones y el proceso dialéctico
en virtud del cual se establecen los hechos o se discute la interpretacion de las nor-
mas; la decisidn judicial o la aplicacién de las normas queda reducida a un acto de
voluntad, unicamente limitada por el respeto a la l6gica causal propia de la norma
juridica. De acuerdo con este planteamiento, solo seria posible reconducir, en térmi-
nos de racionalidad practica, este decisionismo mediante una legislacién minuciosa
que contemplase todas las posibilidades o particularidades del hecho que se legisla;
pero esto es realmente dificil dada la natural generalidad de los enunciados normati-
vos y la misma naturaleza del supuesto de hecho, esto es, un tipo general que necesita
de su concrecién individual.

4 GEORGE, R. P., «Kelsen y Santo Tomds sobre la doctrina de la Ley natural»,
Persona y Derecho, num. 42, 2000, p. 77.
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En una linea menos moderada se encuentra la realidad judicial criti-
cada por los autores del realismo juridico norteamericano o Critical
Legal Studies, quienes vienen a afirmar el relativismo y, consecuente-
mente el nihilismo, de las decisiones judiciales. En efecto, para estos
realistas los jueces se encuentran practicamente libres de toda sujecién al
texto de las normas, sus valores o incluso de la sujecién a los hechos
enjuiciables®, La argumentacién judicial puede hacer lo que quiera con
las normas, las pruebas, los hechos y los valores dominantes en la comu-
nidad juridica. La autoridad que se le confiere al juez en el proceso judi-
cial es de tal envergadura que puede desdibujar los limites legales y
racionales acerca de la interpretacion de las normas, la fuerza del prece-
dente o la propia configuracién de los hechos del caso’!. El realismo
juridico norteamericano denuncia una suerte de positivismo judicial, que
ocultaria una ideologia autoritaria en la que el juez es el dltimo poseedor
del derecho. De acuerdo con esta descripcion de la realidad es claro que
para los profesionales del foro la retdrica se convierte en un ejercicio de
cinismo o nihilismo ético que, inicamente, busca la persuasion, la adula-
cién y la seduccién de los jueces como guardianes omniscientes del
derecho. La ventaja de esta pseudo-ética es la denuncia o critica a una
vision judicialista del derecho que entroniza la figura del juez y descuida
al resto de operadores juridicos, los limites legales y garantias procesales
de los sujetos juridicos y los valores a realizar por el derecho.

La retdrica forense, en cambio, puede comprenderse éticamente de
modos diversos, toda vez que se afirme su cardcter moral o, al menos,
su orientacién a unos principios éticos insoslayables. Desde el momen-
to en que se concibe el razonamiento juridico como un tipo de razona-
miento practico (dirigido a la accién) necesariamente se abre el campo
de la reflexion €tica; porque la accién (humana) solo es cognoscible en
la medida en que persigue fines, valores o bienes y la reflexioén acerca
de éstos es, inexorablemente, ética. No obstante, el conocimiento ético
acerca de los valores o fines de la acciéon humana estd lejos de una res-
puesta acabada y undnime. Al contrario, lo que se constata de la obser-
vacion de la realidad cultural humana es la existencia de multiples
opciones morales y posiciones éticas. Mds atn, si se tiene en cuenta que
cada hombre es portador de sus propias categorias o convicciones mora-
les y que nada debe transgredir esta dignidad o autonomia moral 2.

En este sentido, la cultura occidental ha aceptado como premisa
para la construccién del Estado de derecho la posicion ética del libera-
lismo clasico, en virtud de la cual la neutralidad y la tolerancia han de
ser los valores éticos que presidan la accién de los poderes publicos y,

50 GEORGE, R, P., Entre el Derecho y la moral, Aranzadi-Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2009, pp. 236-240.

51 PuiG BRUTAU, I., La jurisprudencia como fuente del Derecho. Interpretacion
creadora y arbitrio judicial, 2.* ed., Bosch, Barcelona, 2006, pp. 99-103.

52 HABERMAS, J., RAWLS, J., Debate sobre el liberalismo politico, Paidés, Barce-
lona, 1998, pp. 54-59.

AFD, 2021 (XXXVII), pp. 409-434, ISSN: 0518-0872



El arte retorico: division funcional y aplicacion a la retorica forense... 425

en consecuencia, de los profesionales juridicos. El fundamento dltimo
de esta posicidon es marcadamente utilitarista; ante la imposibilidad de
alcanzar de modo definitivo un conocimiento objetivo de naturaleza
moral (dada la imposibilidad de una verdad moral) es preferible (1itil)
relegar las posiciones morales o éticas al terreno de la conciencia indi-
vidual de cada ciudadano y, en tanto sea posible, un Estado que haga
de la neutralidad y la tolerancia sus criterios rectores>. Aunque esta
clasica posicion liberal tiene la ventaja de la defensa de la autonomia
moral del individuo y la garantia de la multiculturalidad de las socieda-
des avanzadas; sin embargo, presenta el peligro de que, detrds de los
principios de neutralidad y tolerancia, encuentren amparo medidas que
instrumentalicen o deshumanicen el derecho, sometiéndolo al dictado
de los intereses econdmicos, al dictado de las mayorias, al capricho de
las minorias o a la ideologia del momento.

En suma, desde la perspectiva de una ética juridica, aunque esta
posicion pueda tener una justificacién inicial en razén de su utilidad u
oportunidad, es claramente insuficiente y ambigua, porque presenta el
riesgo de servir a toda clase de intereses tanto aquellos que sacralizan la
condicién individual como los que la amenazan. Esto ocurrird siempre
que los principios de neutralidad y tolerancia sean interpretados en
clave escéptica y no sean asumidos como auténticos valores éticos
desde los que se construyen las sociedades occidentales>*.

De otro modo los principios liberales de neutralidad y tolerancia
pueden ser concebidos como el punto de partida para un didlogo racio-
nal, que tenga por objetivo la construccién ética-juridica de la comu-
nidad politica®. Es decir, la posicion de neutralidad es una condicién
de entrada para este didlogo constructivista, pero no un punto de llega-
da; de manera que cuando los valores y bienes éticos que han de diri-
gir la comunidad politica hayan sido consensuados, no se puede tener
ya una posicién neutral. Todo lo contrario, se ha de mantener una
defensa numantina de los mismos, en tanto valores ideales de la comu-
nidad. Asi, se supera netamente el utilitarismo ético de la posiciéon
clasica liberal y se desemboca en una suerte de formalismo ético, que
es el que nutre en gran medida el constitucionalismo moderno. La
constitucién de cada comunidad politica serd el documento que recoja
este consenso €tico-juridico mediante una declaracion de principios,
valores, derechos o bienes que han de presidir la convivencia ciudada-

3 RAWLS, J., Political liberalism, Columbia University Press, New York, 1993,
pp. 236-254. En esta obra Rawls revisa su concepcién de justicia social de la obra A
Theory of Justice (1973), en la que sefialaba los principios de libertad e igualdad
como las bases desde las que construir la racionalidad puiblica. No obstante, se man-
tiene la fuerza del principio de neutralidad como premisa de la racionalidad publica,
en el sentido de que el agente publico o ciudadano debe prescindir de sus propias
convicciones morales o religiosas en la esfera publica.

5% SANDEL, M., «Liberalismo y comunitarismo», Claves de la razon prdctica,
nim. 185, 2008, p. 9.

55 HABERMAS, J., RAWLS, J., Debate sobre el liberalismo politico, op. cit., pp. 89-100.

AFD, 2021 (XXXVII), pp. 409-434, ISSN: 0518-0872



426 Adolfo J. Sanchez Hidalgo

nay la accion de los poderes publicos. Estos valores, principios, dere-
chos fundamentales y derechos sociales se constituyen, en un sentido
negativo, en el limite de la accién de los poderes publicos y; por otro
lado, en un sentido positivo, en imperativos éticos necesitados de una
continua perfeccion y desarrollo®.

De acuerdo con esta posibilidad ética, la retérica forense encontra-
rd en estos derechos fundamentales y en su vocacion social los funda-
mentos de su eticidad, por tanto, servirian como barreras de lo nego-
ciable y, a la vez, como orientacién para un méximo ético”’. El
problema es cuando se intenta concretar esta axiomatizacion de la
vida juridica y se observa que estos derechos o valores recogidos en
los textos constitucionales aparecen definidos de modo abstracto e
idealizado; esto es, que exigen para su concrecién de un no indiferente
esfuerzo intelectual de interpretacién o argumentacion en funcién de
las circunstancias de la vida real. Que mads alld de la literatura consti-
tucional, la realidad de estos derechos y valores se concreta en deci-
siones judiciales, ya sea de los jueces ordinarios como de los jueces
constitucionales. Si el lenguaje de estos derechos se ha construido
desde la idea del consenso ideal o comunidad universal, en cambio, su
realidad no escapa del esfuerzo de concrecién y de individualizacién
de toda decision juridica. El misterio de esta €tica de los derechos no
reside, por tanto, en su dimension abstracta e ideal; al contrario, en su
materializacién concreta y en sus condiciones de posibilidad. Con
algo mds de detalle, esta exigencia implica enjuiciar criticamente cua-
les son las situaciones concretas que se ven amparadas por la defensa
de estos derechos?®, asi como, la propia ética o mision institucional
del juez constitucional y jueces ordinarios®.

Ante esta situacion se ha planteado en la doctrina la necesidad de un
giro aretaico en la concepcion del razonamiento juridico®, que permita
superar las insuficiencias del formalismo ético, de la concepcion deon-
tolégica del derecho y de la ética de los principios®'. Este giro consisti-
ria en abandonar el modelo ético kantiano fundado en una racionalidad
practica de caricter idealista o nouménica y asumir, en cambio, una
perspectiva aristotélica del discurso €tico. La razén practica abandona-
ria el terreno estéril de las méximas deontoldgicas y se volveria a cen-

% FERRAJOLI, L., «Sobre los derechos fundamentales», Carbonell, M., Teoria del
Neoconstitucionalismo, Trotta, 2003, pp. 70-75.

57 LATORRE, M., «Abogacia y retérica. Entre teoria del derecho y deontologia
forense», Anuario de Filosofia del Derecho, nim. 25, 2008-2009, pp. 31-34.

8 SANDEL, M., «Liberalismo y comunitarismo», op. cit., pp. 8-9.

% Una propuesta plausible en esta linea es el denominado modelo dialégico de
juez constitucional, vid., Farrelly, C., «Civic Liberalism and the «dialogical model» of
judicial review», Law and Philosophy, nim. 25, (2006), pp. 489-531.

% ARANGUEZ SANCHEZ, T., «;Es necesario un giro aretaico de la argumentacién
juridica?», Doxa, nim. 40, 2017, pp. 337-354.

81 AMAYA, A., «Virtudes, argumentacidn juridica y ética judicial», Dianoia,
ndm. 67, 2011, pp. 137-139.
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trar en la prudencia y la sabiduria nacidas del estudio del caso concreto
y las circunstancias individuales de la vida. Una ética construida desde
la idea de la virtud y el método determinativo o de excepciones®. El
modelo de racionalidad préctica de Aristételes se sustenta en un méto-
do prudencial de actuar, en virtud del cual la conducta virtuosa es inse-
parable de las circunstancias particulares de la accién; pues, en funcién
de éstas, se modulan los fines a perseguir y los medios o instrumentos
para su realizacion. Ademads, el conocimiento o sabiduria ética es inse-
parable de la propia experiencia, tanto individual como social, del suje-
to moral; pues, la prudencia se trata de un héabito que se perfecciona
progresivamente con cada accién moral y, también, gracias a la imita-
cién de modelos ejemplares de hombres virtuosos. Es decir, que la
ética o conocimiento ético es inseparable de las experiencias de valora-
cién y modelos de virtud de cada individuo.

La ética aristotélica llevada al terreno de la retérica forense signifi-
caria la necesidad de reflexionar prudencialmente acerca de los fines
perseguidos por el derecho, de acuerdo con los diferentes profesiona-
les juridicos y las diferentes praxis o actividades que desarrollan. Bus-
car los mejores modelos de virtud que nos sean posibles y conforme a
ellos ordenar racionalmente nuestras elecciones morales. No se trata-
ria de una ética construida sobre valores ideales, mas o menos realiza-
dos en la realidad; sino, de una ética que aspire a la excelencia, pero
buscandola en la individualidad del acontecer o, dicho de otra manera,
en los ejemplos reales de conductas dignas o virtuosas®. Esto no sig-
nifica que el conocimiento acerca de los bienes o valores dignos de ser
perseguidos sea indiferente, al contrario, el jurista ha de poseer un
conocimiento profundo acerca de los bienes inherentes al derecho. Si
bien, este conocimiento debe ser critico, formado prudencialmente en
funcién de las variables circunstancias de la vida humana y construido
a imitacién de los mejores modelos o ejemplos que se puedan hallar®,
Una formacién o desarrollo ético del jurista requiere, en consecuen-
cia, un profundo estudio de la historia del derecho y de los diferentes
oficios juridicos (abogados, jueces, fiscales, notarios, secretarios judi-
ciales, etc.); igualmente, deben ofrecérsele modelos reales y ejempla-
res de virtud como el juez virtuoso, el abogado virtuoso, notario vir-
tuoso, entre otros; por supuesto, requerird un profundo conocimiento
de los instrumentos del arte y de los medios necesarios para la accion®;
finalmente, exigird la habilidad de la prudencia para saber adaptar esta
sabiduria a las singularidades y eventualidades del acontecer.

Este modelo de jurista elocuente seria muy similar al ofrecido por
el pensamiento estoico, que tiene en Cicerén y Quintiliano sus maxi-

2 Jbidem, pp. 139-140.

ARANGUEZ SANCHEZ, T., «;Es necesario un giro aretaico...», op. cit., p. 353.
AMAYA, A.,»La coherencia en el Derecho», Doxa, nim. 35, 2012, pp. 86-88.
AMAYA, A., Virtudes y razonamiento probatorio», Didlogos Juridicos, nim. 2,
2017, pp. 32-36.
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mos artifices. Efectivamente, de acuerdo con Cicerdn el hombre elo-
cuente es aquel que usa de la retdrica con fines pedagdgicos y domina
la sabiduria propia de los fil6sofos sin dejar de ser un hombre de
accion, vigilante del bien de la comunidad®. La virtud en el sentido
ciceroniano es tanto tedrica como practica, en el primer sentido supone
la sabiduria extraida de la naturaleza de las cosas y en consecuencia
solo el sabio puede ser virtuoso (vir sapiens); en el sentido practico, el
virtuoso debe presentarse valeroso, bueno, justo, etc (vir bonus)®’. Esta
doble vertiente estd perfectamente reflejada en la vida y obra de Cice-
rén: como filésofo en su obra De Legibus defendiendo una concepcion
del derecho, que brota del orden natural y que tiene como ley comun en
todos los pueblos los dictados de razén®; como abogado y cénsul en su
firme compromiso con la res publica romana y en su constante defensa
de las tradiciones y dignidad romanas®. Quintiliano, recogiendo el
legado ético estoico y siguiendo el modelo de Cicerén, define al orador
como vir bonus dicendi peritus™ ante la conviccion de que los dnimos
y la voluntad se mueven naturalmente hacia el bien, especialmente,
cuando éste se presenta en el hombre virtuoso y honrado.

De nuevo, el orador perfecto no solo debe conocer los principios
de la ética y la justicia inherentes al derecho, ademads, debe ser ejem-
plo de este conocimiento materializandolos en su conducta’. Conti-
nuamente, Quintiliano se reitera en su definicion de orador como
hombre honrado experto en el arte de hablar, haciendo necesario una
estricta formacioén filoséfica, sea en su dimensién dialéctica, 16gica,
fisica o moral’® Este hombre de Estado, el orador ideal y modelo
ejemplar de ciudadano, demostrard su habilidad retérica en todas las
facetas de su vida; pero tal virtuosismo solo es posible gracias a un
dominio erudito de la Filosofia, el derecho y la Historia’. Esta inde-
pendencia de escuela, la equiparacién entre orador-rétor y el primado
del conocimiento sobre el estilismo, tesis de ascendencia estoica, son
las notas identitarias de la obra de Quintiliano™. Se considera perfec-
tamente posible recuperar este modelo de jurista elocuente y virtuoso
a imitacién de los cldsicos latinos y, de hecho, asi ha sido propuesto
con anterioridad por Aranguez Séanchez”.

% CICERON, El orador, Alianza editorial, Madrid, 2008, pp. 54-57.

67 ALBERTE, A., Historia de la retérica latina, Hakkert Publisher, Amsterdam,
1992, p. 9.

% CICERON, Las Leyes, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1970, pp. 67-95.

% LrLAaNO ALONSo, F. H., El gobierno de la razon: la filosofia juridico-politica de
Marco Tulio Ciceron, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2017, p. 67.

0 QUINTILIANO, Obras Completas, Instituiones Oratoria, XII, Tomo 1V,
op. cit., p. 288.

"t Ibidem, pp. 301-308.

2 Ibidem, pp. 315-320.

3 Ibidem, p. 335.
ALBERTE, A., Historia de la retdrica latina, op. cit., pp. 44-48.
ARANGUEZ SANCHEZ, T., «;Es necesario un giro aretaico...», op. cit., p. 352.
«la retérica serifa la virtud de virtudes, es decir, la praxis consistente en vivir de modo
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2.5 El proceso judicial: contexto dialéctico y confrontacion
retérica

La retdrica forense, de conformidad con el planteamiento propues-
to, no puede entenderse sin su exteriorizacién o realizacién escénica en
el marco del proceso judicial’®. Pero, conviene precisar que la retérica
juega un papel netamente instrumental dentro del proceso; el cual, en
cambio, resulta una manifestacion de la esencia dialéctica del propio
derecho. Retdrica y dialéctica son disciplinas intimamente unidas,
pues, la habilidad retdrica serd la principal herramienta que encuentra
la razén para hacerse valer en un procedimiento reglado y dialéctico, es
decir una disputa controvertida”. Por esta razén, Aristoteles definia la
retérica como antistrofa de la dialéctica’®, para resaltar que existen
similitudes y también diferencias entre ambas disciplinas. Entre sus
similitudes estd el versar sobre cuestiones comunes a todos los hom-
bres y que no constituyen materia de ciencia. [gualmente, se aprecian
similitudes entre dialéctica y retdrica en cuanto a los medios o instru-
mentos al servicio de ambas. No obstante, las diferencias se hallan en
la diferente finalidad de una y otra: a) la retdrica busca la persuasién y
merced a ella mover la voluntad o las emociones del auditorio; b) la
dialéctica busca la solucién més verosimil, unas conclusiones comunes
que pongan fin a una controversia teérica o practica”. Ambas son for-
mas no demostrativas de conocimiento, pseudo-saberes®’; si bien, el
método dialéctico enriquece la argumentacién y alcanza unas conclu-
siones comunes, gracias a la contraposicion antitética de posiciones®!

Ciertamente, toda decision juridica se encuentra condicionada en el
mundo del derecho por su cardcter controversial. La idea de alteridad
no solo estd en la misma esencia de la idea de derecho, sino que, ade-
mads, cobra toda su fuerza en la consideracién procedimental de toda
operacion juridica®?. En este sentido, la presencia del «otro» determina
la necesidad de un procedimiento dirigido a refutar y confutar las
voluntades y pasiones de las partes®. Esto convierte a las diversas cla-
ses de procedimientos juridicos en los cauces naturales que orientan y
conducen hacia su meta el innumerable contraste de voluntades de la

conforme con las virtudes que configuran este ideal de vida del mundo cldsico. La
retdrica constituye un ideal politico, moral y educativo, pero también se constituye en
un ideal de realizacién humana y de vida Optima».

7 HASSEMER, W., Fundamentos de Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1984,
pp- 192-195.

" ATIENZA RODRIGUEZ, M., Curso de argumentacion..., op. cit., pp. 111-114.

8 ARISTOTELES, Retdrica, 1, 1354a), op. cit., p. 161.

 VILLEY, M., Seize essays de Philosophie du Droit, Dalloz, Paris, 1969, p. 360.

8 PUJANTE, D., Manual de retdrica, op. cit., p. 49.

81 Moro, P. , «Liberta indisponibile. Un percorso critico», ZANuso, E., Custodire
il fuoco, FrancoAngeli, Mildn, 2013, p. 152.

8 CavaLLA, F, L’ origine e il diritto, FrancoAngeli, Milano, 2017, pp. 202-206.

8 VILLEY, M., Questions de Sain Thomas sur le droit et la politique, Paris, Puf,
1987, pp. 44-55.
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realidad social®*. Conviene prevenir que el espiritu dialéctico de todo
proceder juridico no debe quedar reducido a la confrontacién judicial
ni a la elaboracién legislativa; pues también cabe pensar en otros
modos o procesos de manifestacion de este didlogo intersubjetivo. Asi
podriamos hacer extensible este caracter dialéctico a la misma nego-
ciacion, la conciliacién y la mediacion®,

Es claro, sin perjuicio de lo anterior, que el proceso judicial es el
modelo o paradigma de confrontacidn dialéctica y respecto al mismo
pueden individualizarse tres elementos esenciales u originarios: la
controversia, la normativa o leyes que regulan este enfrentamiento y
la decisién del juez. La controversia o disputa es el elemento mate-
rial del proceso judicial y se traduce en la existencia de intereses
enfrentados u opuestos sobre una cuestion concreta. Las normas
configuran el aspecto formal del proceso y poseen un caracter ins-
trumental, es decir, tienen por finalidad establecer las condiciones
onticas del proceso. El juez es la autoridad del proceso y a través de
su decision se exterioriza la voluntad que se impone sobre las partes
resolviendo la disputa.

La controversia es una condicion de la naturaleza social del hom-
bre, pues su existencia estd necesariamente condicionada por la alteri-
dad, esto es, que su particular y subjetiva concepcién del mundo y de
su actuar estd permanentemente sometida a la proyeccién y posible
oposicion de sus semejantes; ante la multiplicidad de posiciones inter-
subjetivas de las que no puede prescindir. El ser humano no puede 16gi-
camente ni suprimir esta oposicion, pues caeria en el dogmatismo de
pensarse poseedor de la inica verdad; ni ignorar la oposicién, porque
su indiferencia desembocaria en el relativismo y la negacién de la ver-
dad. EI hecho existencial y natural de la oposicién o, mas filosofica-
mente, la alteridad le muestra al hombre que el inico medio razonable
de alcanzar soluciones practicas es el reconocimiento de otras posicio-
nes y enfrentarlas contradictoriamente. La disputa entendida como la
discusion pacifica entre posiciones diversas le muestra a la razén el
camino de aproximacion a la verdad®. La controversia es, ademas, un
dato originario o una realidad dada de antemano al ser humano, que
desde su temprana existencia percibe la multiplicidad de los sujetos y

8 ZaNuso, F., «La fragile zattera di Ulise», MORro, P., SARRA, C., Positivita e
Giurispudenza, Milano, FrancoAngeli, 2012, p. 77.

8 ATIENZA RODRIGUEZ, M., Curso de argumentacion..., op. cit., p. 368. «En
mi opinidn, es posible conciliar una postura realista (que reconoce que hay formas
racionales de argumentacién dialéctica —juridica— que no coinciden con las del dis-
curso racional) con la atribucién de cierta prioridad al discurso racional: bastaria
para ello con que el didlogo racional permitiera justificar (como creo que lo permite)
la existencia de otros juegos dialécticos: las reglas que rigen estos ultimos no perte-
nece al discurso critico racional, sino que pueden justificarse a partir de €l, lo que es
muy distinto».

8 Moro, P., La via della Giustizia. Il fondamento dialettico del processo, Al
Segno Editrice, Pordenone, 2004, pp. 24-25.
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la enorme complejidad de la coexistencia y, frente a este complejidad o
realidad problemadtica, busca su conciliacién mediante el desarrollo de
relaciones reciprocas y razones comunes®’.

De acuerdo con esta fundamentacién ontoldgica del caracter dialéc-
tico del proceso judicial lo primero que el disputante deberd cuestio-
narse a proposito de esta confrontacién juridica serd la eleccién de su
estrategia procesal, en virtud de la cual levantara el conjunto de su dis-
curso o actuacién forense. Aunque existen muchas matizaciones y
variaciones posibles, las estrategias procesales puede sintetizarse prin-
cipalmente en tres: a) la negacion del relato de hechos y fundamenta-
cion juridica de la contraparte; b) la defensa de un relato de hechos y
una argumentacion juridica alternativa a la de la contraparte; y c) com-
binar audazmente las dos anteriores®.

Otra de las condiciones necesarias para el correcto desarrollo del
método dialéctico es el establecimiento de unas reglas comunes que
ordenen y dirijan la controversia. Estas reglas constituyen una premi-
sa del procedimiento dialéctico y tienen una naturaleza instrumental
en la medida en que posibilitan alcanzar la solucién, que dirima la
controversia. Son normas procedimentales porque no tratan de solu-
cionar directamente el conflicto, sino establecer las condiciones for-
males para su posible solucién. Son normas de cardcter formal o pre-
misas necesarias del procedimiento dialéctico, que los participantes
en el mismo han de aceptar para su correcto desarrollo. También se
pueden denominar como normas Onticas, puesto que su objeto no es
regular conductas humanas, sino establecer las condiciones necesarias
para que exista el proceso judicial. Robles las encuadra dentro de las
normas indirectas de la accién y pueden dividirse en: espaciales, tem-
porales, subjetivas y competenciales®. Paralelamente al estableci-
miento del conjunto de reglas instrumentales que se ocupan del proce-
so judicial, es ain mds necesario el establecimiento de una miriada de
garantias o condiciones formales de justicia, que hagan posible el
equilibrio entre las partes, asi como la neutralidad e imparcialidad del
6rgano juzgador. En nuestro ordenamiento juridico este conjunto de
garantias para el correcto desenvolvimiento del proceso judicial se
puede encontrar en el articulo 24 de la Constitucién, donde aparecen
sintetizadas: el derecho a la accién y a reclamar la tutela de los tribu-
nales, el derecho de defensa, contradiccién y prueba, asi como la
imparcialidad y oficialidad de los tribunales. Si se garantizan estas
exigencias procedimentales de justicia estaremos creando las condi-

8 Ibidem, p. 26.

8 TRAVERSI, A., La defensa penal, Thomson Aranzadi, 2005, pp. 39-42.

% ROBLES MORCHON, G., Teoria del Derecho. op. cit., pp. 223-229. Siguiendo la
clasificacion de Robles, las normas espaciales se ocupan de crear el espacio o territorio
de la accidn; las temporales delimitan las condiciones temporales de la accidn; las
normas subjetivas definen los sujetos relevantes para la accién; finalmente, las normas
competenciales se ocupan de atribuir poderes o competencias a los sujetos de la accién.
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ciones mds id6neas para que la finalidad del proceso dialéctico se rea-
lice efectivamente. Unicamente desde el respeto escrupuloso de estos
principios la solucién alcanzada no solo serd una solucién formalmen-
te valida, también lo serd materialmente y, asi, se habrd alcanzado el
fin de la controversia®

Desde la perspectiva de la retorica forense el cumplimiento de
estas garantias procesales es inseparable del estudio minucioso y el
ejercicio oportuno de las excepciones procesales de nulidad y recur-
sos previos de competencia. Un buen uso de estas excepciones y
recursos puede hacer que se ponga fin a la controversia, incluso antes
de que tome comienzo?!

Finalmente, debe explicarse el elemento esencial, que da nombre
al proceso judicial y lo diferencia de cualquier otro proceso dialéctico,
este es la decisién del juez o, de otro modo, la figura del juez como
autoridad del proceso y llamado a darle fin con su decisién dltima
sobre el mismo. En efecto, el juez es el garante dltimo del buen fin del
proceso que tiene su desarrollo ante €l y la autoridad que despliega
sobre las partes se define por tres caracteristicas o rasgos: a) imperso-
nalidad, b) mediacién y ¢) ejecutividad®>.

a) Al afirmar que la jurisdiccion se define por su impersonali-
dad, por supuesto, se hace referencia a la necesaria imparcialidad
del juzgador; pero, también, a la necesaria distancia que debe existir
entre el asunto discutido por las partes y el juzgador, que debe ser
una figura extrafia a la cuestién litigiosa y, por ello, capaz de exami-
narla desde fuera. Ademds, esta funcién de examen y estudio de la
cuestién no la realiza el juez por invitacién o designacion de las par-
tes; al contrario, la desarrolla el juez porque resolver disputas es su
quehacer profesional.

b) La mediacién define por esencia la actividad judicial, pues
basicamente consiste en mediar entre intereses contrapuestos con la
finalidad de ponerle solucién. Esta mediacién exige del juez la
capacidad de equilibrar los diferentes relatos aducidos por las par-
tes de la controversia y determinar los aspectos comunes de los
mismos; igualmente, el juez debe discriminar los hechos y alegatos
infundados y sopesar prudentemente la verosimilitud y fuerza per-
suasiva de los alegatos y hechos s6lidamente argumentados®’. Esta
funcién de mediacién es inconcebible fuera de la naturaleza dial6-
gica del proceso judicial y, en consecuencia, solo se puede desem-
pefiar correctamente esta funcién mediadora en el mismo momento
del juicio, cuando las pretensiones de las partes se hacen valer. La

% VioLa, F., «Una teoria deliberativa della giurisdizione?», Ars Interpretan-
di, VII, nim. 1, 2018, p. 21.

91 TRAVERSI, A., La defensa penal, op. cit., p. 46.

%2 Moro, P., La via della Giustizia..., op. cit., pp. 42-46.

9 UBERTIS, G., «Dialettica probatoriae terzieta del giudice», Ars Interpretan-
di, VIL, nim. 1, 2018, p. 66.

AFD, 2021 (XXXVII), pp. 409-434, ISSN: 0518-0872



El arte retorico: division funcional y aplicacion a la retorica forense... 433

actividad de mediar en el caso del juez va indisolublemente unida al
principio de inmediacién.

¢) la ejecutividad es otro rasgo caracteristico de la autoridad
judicial y se define por el poder conferido por el ordenamiento juridi-
co al juez para imponer su decisién sobre las voluntades de los plei-
teantes, incluso, por medio de la coactividad o fuerza del derecho. En
este ultimo caso, realmente lo que se producird serd un segundo pro-
ceso que tendrd por finalidad ejecutar la decisién judicial y, en él, las
posibilidades de contradiccion ya estdn tinicamente limitadas a la vali-
dez de esta decision y el respeto a las reglas procesales de los procedi-
mientos ejecutivos.

Conforme a este método dialéctico el jurista tedrico percibe el
carécter esencial de la controversia y comprueba que el sentido del
derecho solo es accesible empiricamente por medio del proceso de
disputa forense®. Entonces, comprendera que el derecho muestra su
positividad a través de la discusion procesal, la cual no solo cumple el
valor ético de resolver conflictos intersubjetivos; sino, igualmente, el
valor tedrico de mostrar el sentido del derecho en las multiples situa-
ciones de la vida®. En definitiva, el sentido del derecho su positividad
real solo es aprehensible en el marco necesario del litigio y se obser-
vard que todos los aspectos fundamentales del mismo se determinan
con arreglo al més elemental principio dialéctico de la contradiccién:
demanda y contestacion, pruebas y hechos, la calificacién, las normas
y el uso del precedente.

1. CONCLUSIONES

Como se ha tenido la ocasién de comprobar, las consecuencias de
considerar la retérica como un verdadero arte o habito racional devie-
nen en el primado de la inteleccién o sabiduria acerca del objeto de la
digresidn, por encima de su desarrollo técnico. Quiere esto decir, que
una retdrica bien empleada exige un esfuerzo del conocimiento no
indiferente y sin el cual las operaciones técnicas de argumentar y
refutar carecen de fundamento. Mds, la argumentacion bien construi-
da no es la que se proyecta y agota para el momento de su confronta-
cidn eristica o para la seduccion del auditorio; sino, mas profunda-
mente, aquella que nace del apetito de sabiduria y de una prudente
conciencia ética®. La inteleccion es una operacion esencial para el
desarrollo retérico de toda cuestion y le corresponde una primacia
genética. De este modo, en la accién retdrica convergerian arménica-

% Ibidem, p. 101.
% CAVALLA, E,, L’ origine e il diritto, op. cit., p. 410.
% PLATON, Obras completas, Fedro, 268 d), Aguilar, Madrid, 1979, pp. 878-884
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mente, como lo hace en la accién musical o en cualquier otra exterio-
rizacion artistica, la triada: subtilitas inteligendi, subtitilitas expli-
candi y subtilitas aplicandi®’.

La retérica forense es asi, concebida como una disciplina total que
exige una formacién y desarrollo integral del jurista, tanto desde su
proyeccién estrictamente técnica, como didictica, téorico-dogmati-
ca, humanista o ética y, por supuesto, dialéctica. En una época, como
la que vivimos, de excesiva tecnificacion del derecho un proyecto de
esta envergadura pudiera resultar reaccionario y nostdlgico de un
pasado, que nunca regresard. Sin embargo, este progreso no medita-
do y esta naturalizacion de los avances tecnolégicos®® requieren, mas
que nunca, de una revisién humanista y civica®. Esto si que supon-
dria una renovacion del conocimiento juridico y, como en épocas pre-
téritas, esta tarea vendria acompaiiada de la resurreccion de la retori-
ca en las aulas universitarias.

Quizas la praxis de los tribunales pudiera contradecir la oportunidad
de un programa de formacién como el que se propone, pues los juicios
cada vez dejan menos tiempo para la elocucién virtuosa y para una
argumentacién desarrollada. No obstante, un andlisis mds detenido del
fendmeno revelaria que estos cambios no son sino manifestaciones de
la transformacion retérica del proceso judicial, ahora mucho mas for-
malizado o encorsetado. Los tiempos de los actores y las vistas han sido
excesivamente reducidos dada la carga de trabajo de los tribunales. La
actividad probatoria estd muy determinada por la aparicién de tecnolo-
gias cada vez mds precisas y parece alejarse de una ingeniosa argumen-
tacion sobre los hechos. Incluso el juez parece abandonar progresiva-
mente su rol expectante y cada vez tiene mds presencia y protagonismo
en el desarrollo del proceso. Ahora bien, estos y otros cambios, no
deben conducirnos al error de pensar que la retdrica y el discurso bien
construido ya no tienen cabida en el oficio del jurista. Todo lo contrario,
quizds estos cambios no signifiquen mds que la revitalizacién de la acti-
vidad retérica de la inventio, compositio y dispositio, descuidandose la
elocutio. De modo que el estilo retdrico del profesional del foro se ale-
jaria de ese asianismo centrado en la estética y en el adjetivo, para dibu-
jar un modelo més 4tico de jurista.

7 GADAMER, H. G., Verdad y método, Sigueme, Salamanca, 1984, p. 378.

% ORTEGA Y GASSET, J. A., Ensimismamiento y alteracion, Obras Completas,
Vol. V. Alianza Editorial-Revista de Occidente, Madrid, 1983, p. 368. Esto Ortega lo
denomina «sobrenaturaleza», que se revela en la conviccion social acerca de la natu-
ralidad y normalidad de los avances técnicos y cuya superacion exige recuperar la
vocacion ética de toda praxis humana

% LLANO ALONSO, E, «<El hombre y la técnica en Ortega y Gasset», Pérez Luiio, A. E.,
Nuevas tecnologias y Derechos Humanos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 148-150.
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