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Owen Fiss, Thelrony of Free Speech
Cambridge, Oxford University Press, 1996
Por Roberto Saba

La discusion acerca de cuanto o qué tipo de regulacion estatal es la
adecuada, puede |legar a ser considerada anacronica o incluso completamente
fuera de lugar en el contexto actual de nuestro paisy en el de muchos otros
paises. El estado pasd de tener un rol intervencionista, casi omnipresente, a
una situacion de retrotraimiento cercano a la desaparicion. El estigma, bien
ganado por cierto, de ser un obstaculo permanente parael desarrollo econémico
y e emprendimiento privado de todo tipo, logré que laregulacion estatal sea
tachada, casi indiscriminadamente, como nociva, perniciosa, ineficiente e
innecesaria. La corrupcion, €l subdesarrollo econdmico y lamala calidad de
los servicios publicos proveidos por € estado son fenédmenos que fueron y
son fuertemente asociados con la interferencia de regulaciones emanadas de
este ultimo.

Sin embargo, la tendencia hacia los extremos (intervencionismo estatal
VS. ausencia de estado) que caracteriza a la Argentina en esta materia, no
encuentraun paralelo ni siquieraen aquellos paises que setoman como modelo
de referencia para procesos de desregulacion. La discusién acerca de la
regulacion e intervencion estatal no necesariamente debe instalarse alrededor
de posiciones que las abrazan sin cuestionamientos o las rechazan en forma
absoluta. Problemas tales como la discriminacion, la proteccion del medio
ambiente, lasfallas del mercado o el buen funcionamiento de lasinstituciones
democréticas, son algunas de las razones que permiten o autorizan algin tipo
de regulacioén estatal sin escandalizar ala gran mayoria de la ciudadania o de
los principales actores politicos.!

En su dltimo libro, Owen Fiss nos acerca una discusion en este sentido a
examinar las razones que existen para que el estado intervenga (regule, en el
lenguaje del derecho administrativo) en aquellas actividades publicaso privadas
guetienen relacion con lalibertad de expresién. Corriendo €l riesgo desimplificar
demasiado la cuestion, podriamos resumir el debate alrededor del temadela
libertad de expresarnos, como laconfrontaci 6n entre aquellos que laconsideran

1. En este sentido, ver Sunstein, After the Rights Revolution, Harvard University Press,
Cambridge, 1990 o € articulo de Susan Rose Ackerman titulado “Desregulacion y privatizacion
en los Estados Unidos. Criticas desde un enfoque progresista’, Revista Juridica de la Universidad
de Palermo, Afio 1, Nro. 1, Buenos Aires, 1996, p. 45 o su libro Rethinking the Progressive
Agenda. The Reform of the American Regulatory Sate, The Free Press, New York, 1992.
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un derecho del individuo que exterioriza sus ideas y los que la ven como un
presupuesto esencial de la democracia entendida como autogobierno de los
ciudadanos. Los primeros son denominados genéricamente libertarios y
protegen fuertemente el derecho a la libertad de expresion contra cualquier
tipo de interferencia estatal o privada. Los segundos, que algunos [laman
“comunitarios’, més preocupados por la calidad del autogobierno, no se ven
en absoluto limitados de proponer algun tipo de regulacion estatal justificada.

Fiss esta claramente ubicado en e segundo grupo y los tres capitulos
centrales de su trabajo apuntan a desarticular los argumentos libertarios de la
libertad de expresion. Para ello, propone unalectura de la Primera Enmienda
gue le permite justificar con fuertes argumentos la intervencion del estado
para que la mayor cantidad posible de personas o grupos de una sociedad
tengalaposibilidad igualitariade expresar susideas (Capitulo 1: The Slencing
Effect of Speech), para poder decidir como el estado asigna los recursos
destinados a promover €l arte (Capitulo 2: Art and the Activist Sate) o qué
nivel de regulacion es aceptable en lo que se refiere ala libertad de prensa,
considerando que lamismatiene unamision central en el sistemademocratico
(Capitulo 3: The Democratic Mission of the Press).

Fiss toma como presupuesto de su posicion unaidea que atraviesa todo
su libro: la que asigna sentido ala democracia mediante su identificacion con
€l autogobierno delos ciudadanos. L os autogobernados deben tomar decisiones
acerca de lo que desean en términos de politicas publicas y, para ello, deben
conocer la mayor cantidad de puntos de vista posibles. Si los ciudadanos
tomaran decisiones en el marco del autogobierno sin haber considerado algin
punto de vista o determinada informacién relevante, es muy probable que
opten por un camino o politica publica equivocada. No saber, no conocer, no
poder percibir un determinado enfoque de un problema, contribuye aaumentar
las posibilidades de tomar una decision errénea. En este sentido, se torna no
sblo importante sino fundamental, contar con lo que Fiss llama un “debate
publico robusto y amplio”. “Laexpresion (speech) -dice Fiss- es valorada de
un modo tan enfatico en nuestra Constitucion (...) no porgue ésta sea una
forma de autoexpresién o autorealizacion, sino porque ellaes esencial parala
autodeterminacion colectiva. Lademocraciale permitealagentedigir laforma
devidaque elladeseay presupone que esta opcién es hechaen € contexto de
un debate publico que es, utilizando una famosa formula del Juez Brennan,
‘totalmente libre, robusto y amplio’” (The Irony..., p. 3).

Laexpresion de agunos puede, aveces, silenciar oinhibir laexpresién de
otros. El caracter limitado de los recursos de los que e estado dispone en
ciertas areas conduce a que la promocion de una idea o expresion artistica
necesariamente desplace a otras. La propiedad privada de los medios de
comunicacion, de no estar sujeta a regulacion alguna, puede desarrollarse
perdiendo de vista su misién democrética de contribuir a robustecer el debate
publico. En todas estas instancias aparece como necesario € rol del estado
como “parlamentario”, como moderador de una asambleaen laque alguno de
los participantes habla demasiado y agota €l tiempo del que disponen otros
para expresar sus pensamientos; como proveedor de megafonos a aquellos
gue no logran hacer escuchar su voz mientras otros se expresan a los gritos.
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Deestemodo, Fissidentificaa estado como unamigo delalibertad de expresion
enlugar de un enemigo (lametéforaesdel autor). Si lalibertad de expresion del
Ku Klux Klan en una comunidad determinada inhibe la expresiéon de los
afroamericanos o |os judios que temen participar deladiscusion, ¢debe e estado
asumir un rol supuestamente neutral y ver como la expresion de unos impide la
deotros?Si asumimosque no podemos confiar sdlo en el mercado parapromover
las ciencias y las artes (en esto coincide Fiss en forma explicita), ¢como debe €
estado tomar la decision de qué tipo de arte debe ser promovido? Si la propiedad
privada de |os medios de comunicacion (especiamente aquellos que utilizan €
limitado ambito de las ondas hertzianas) impide que otros puedan expresarse y
que € resto tenga la posiblidad de conocer acerca de sus ideas, ¢debe € estado
permanecer en un rol pasivo como en e caso, que parece ser aceptable, del
policiagque noimpide & desarrollo del discurso del que comunicaavivavoz sus
ideas en unaesquina cuaquierade laciudad?

En sintesis, Fiss relocaliza a estado en el centro de la escena 'y, por
consiguiente, lanecesidad de regul aciones que impidan que lalibertad de unos
danelalibertad deotros. Estaesotrainteligente movidadel autor. Usualmente,
ladiscusion entorno al temade lalibertad de expresion se manifesté como un
enfrentamiento de aguellos que, defendiendo la libertad, ponian en riesgo la
igualdad, y aquellos que, protegiendo laigual dad, no asignaban ninglin valor a
lalibertad. Si laexpresién de los grupos racistas oponia una fuerte restriccion
alaexpresion delosafroamericanos en los Estados Unidos, defender lalibertad
de expresion delos primerosimpedia hacer algo contrael acto discriminatorio
gue esaexpresion signficaba de hecho. Proteger laigualdad racial y el derecho
a no ser discriminado de los negros, en este caso, facilmente nos llevaria a
relegar lalibertad de expresion de grupos como € Ku Klux Klan. Estadiscusion
sittia a la Primera Enmienda en franca oposicién con la Catorceava. Una
disyuntivainsoluble, un camino que se bifurcay que divide alosliberales que
eligen larutalibertaria frente alos que optan por laigualitaria.?2 Sin embargo,
Fiss of rece una salida menos maniquea. No setrata, dice, de unatension entre
libertad eigualdad sino, masbien, entrelibertad y libertad (The Irony..., p. 15).
Libertad de unosy otrosaexpresarse. Lalibertad de unos que no puede anular
la de los otros. Fiss propone ver estas regulaciones como expandiendo la
libertad de expresion en lugar de restrigiéndola. Su esfuerzo no estadirigido a
hacer desaparecer lastensiones sino aponerlasbajolo queél [lamauna“ matriz
comun” (The Irony..., p. 15).

Finalmente, algunos pensamientos acerca de dos puntos que Fiss
mencionay gque encuentran mayor desarrollo en otros trabajos del autor.® El
primero tiene que ver con laformaen laque Fissidentificaalos actores de esa
enorme asamblea en la cual el estado jugaria el rol de moderador. Los
participantes de esta discusion no son individuos, al menosen lacasi totalidad
de los giemplos gque se presentan en el trabajo. Son grupos homogéneos de
personas gue parecen pasar a constituir un nuevo ente que se expresa, merece

2.Esta es laidea de otro libro de Fiss titulado Liberalism Divided, Westview Press, 1996
3. Ver Fiss, Owen, “Groups and the Equal Protection Clause”, Philosophy and Public
Affairs, 5, nro. 2, 1976.
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proteccidn o es susceptible de ser silenciado. Porndgrafos, mujeres, gays o
afroamericanos son, en realidad, los actores gque Fiss tiene en cuenta para
plantear su interpretacion de la Primera Enmienda. Mapplethorpe no es un
fotégrafo cuya obra, que mostraba homosexuales y enfermos terminales de
SIDA, fue auspiciada por €l estado y atacada por € Senador Jesse Helms de
Carolinadel Norte. Mapplethorpe, seguin Fiss, eralavoz delos homosexual es
0 de los enfermos afectados de un virus mortal cuyo mayor antidoto es la
informacién parala prevencion. La revista pornografica no es el vehiculo de
expresion de una personasino el modo en que “los pornografos’ (como actor
colectivo) degradan o denigran a otro actor multiindividual, el grupo de “las
mujeres’. Laexpresion de“lospornégrafos’ (no de unindividuo determinado)
impide laexpresion de“lasmujeres’ (no de algunaen particular, sino de ellas
como grupo). Esta vision del debate publico pierde algo de lo mucho que
habia ganado cuando sus participantes se funden en grupos supraindividual es
0 visiones globalizantes que los van ubicando en casilleros y poniéndoles
etiquetas. Esta perspectiva encierra algunos riesgos que no son Nnuevos 'y que
son los mismos alos que se ven sometidas otras posiciones detipo, [lamémosle
tentativamente, colectivista. El problema se suscita cuando acercamos un poco
lalente de aumento y descubrimos queel grupo audido se compone de personas
de carne y hueso, algunas de las cuales no se ven a si mismas bagjo e rétulo
quelesfueadjudicado. ¢Qué nos aseguraquelavision de M applethorpe acerca
delahomosexualidad eslavision de“los homosexuaes’ ?; ¢como justificar el
limite ala expresion de algunos porndgrafos por el excesivo volumen en que
se expresaron otros componentes de la clase?

El otro problema es més evidente en el caso de la facultad del estado de
asignar recursos a la promocion de cierto tipo de obras de arte. Para Fiss,
parece ser fundamental poder definir laimportancia de la contribucion de la
obraalarobustez del debate publico. El apoyo alacreacion de Mapplethorpe
no se debe sdlo a su calidad artistica sino también y definitivamente a su
aporte como vision homosexual de algunos temas y la informacion que
suministrasobre unaenfermedad no muy conocidaa momento delaexposicion
financiadapor €l National Endowment for the Arts. Agregaque estas cualidades,
definitorias del apoyo estatal, casi no existirian hoy en diaen un caso similar,
dado que € debate publico cuenta hoy con mucha mas informacion sobre el
SIDA quelaqueexistiaen tiempos delaexhibicion Mappl ethorpe. Lapregunta
seria entonces, si es posible subsumir todo -en este caso, el arte- a su
interseccion con la manifestacion de tipo politico o informativo. ¢Es posible
acaso pensar que solo vale la pena que e estado promueva aguel arte que
aportaalarobustez del debate publico? ¢Es que acaso el arte que no lograeste
fin no merece ser promovido desde el estado? Hoy en dia parece ser aceptado
por muchos de nosotros que el estado, incluso en su version raquitica de
finales de siglo, debe seguir poseyendo y financiando museos, exposicionesy
artistas, ya que la mano invisible del mercado no sabe mucho de arte. Sin
embargo, no parece ser tan claro que cuando coincidimos en este punto lo
hacemos pensando en el aporte que una obra determinada hace ala discusion
publica.

252



ComentariosBibliograficos

Fiss nos ubica asi frente a un interrogante. Los fuertes y convincentes
argumentosafavor delaintervencion estatal en materiadelibertad de expresion
se entrelazan con el avance amébico delo que podriamos|lamar la posibilidad
de palitizacion de todas las esferas de accidn de |os miembros de una sociedad.
La expresion artistica cobra relevancia para @ estado cuando es, también, una
manifestacion politica o cuando aporta informacion relevante para la tarea de
autogobernarse. EI moderador estatal del debate publico parece tener un control
absoluto sobrela cualidad “ politica’ de laagenda. El interrogante, para aquellos
gue creemos que aln existe mucho enlo que € estado debe intervenir paraevitar
violaciones de derechosy € dominio de los mas poderosos, ess estaempresase
encuentranecesariamente asociadaaunaideacomunitariaqueidentificaal aspersonas
como pertenecientes a grupos y a las actividades humanas relevantes con las
actividades de connotacion politica (o que aportan algo aladiscusi on democrética).
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Anthony T. Kronman, TheLost Lawyer. Failing
| deals of the Legal Profession.

Cambridge, Harvard Univer sity Press, 1995

Por Santiago Colombres

Kronman emprende unatareatitanicaal rescate delosvigjosideales que
inspiraban el gjercicio de la profesion hasta hace una generacion atrés, en
medio delosembatesy e fuego cruzado delosdiscipulosdel realismo cientifico.

L uego derepostular, en sustérminos, €l ideal del abogado-estadista (lawyer-
statesman), al que considera sélo débil y parcialmente defendido, en tiempos
recientes, por Llewellyn® y Bickel,2 desarrolla un extenso y detallado cuadro
de situacion sobrelasrealidades que padece hoy en diasuideal enlosdistintos
ambitos de gjercicio delaprofesion —e académico, el delaprécticaprofesional
y el delostribunales— en los Estados Unidos.

La conclusién no es demasiado esperanzadora, ya que, segin el autor,
aquellos que se propongan seguir losideal espor é planteados—I o que promete
devolverdalos abogados €l profundo sentido que otorgaasu vidael gercicio
de su profesion—deberan de alguna manera dar un paso a costado mas que
nadar tozudamente contra la corriente, dictada hoy por el andlisis econémico
del derecho y los estudios criticos del derecho. Ni siquiera e movimiento
denominado neorepublicanismo pareceriaser e refugio apropiado parael cultivo
dedichosideales.

El abogado-estadistaque, dice Kronman, domind claramentelaescenadurante
cas dos siglos y hasta aproximadamente la década del ‘30, ya habia perdido
terreno frente a la corriente de la reforma cientifica del derecho iniciada hacia
finesdel siglo pasado, y paramediados delos'60 agonizabacas sinremedio ante
€ asedio del andlisisecondmico del derecho, quedio a movimiento delareforma
cientificala metodol ogia que habia estado buscando desde hacia décadas.

Este abogado-estadista, es una persona que se destaca por tener una virtud,
lade la prudencia o sabiduria préctica, notoriamente més desarrollada que lade
susconciudadanos. Eximio end artedeliberativo, 1o que requiere unacombinacidn
en dosis exactas de dos disposiciones manifiestamente antagdnicas como son €
poder de empatia y la capacidad de ser imparcial, € abogado-estadista es un
ciudadano devoto quetiene como metainsodayabley constante de su accionar la
preocupacion por € bien publico, a punto de estar dispuesto a renunciar a sus
propios fines y bienestar en pos de la consecucion de ese bien pablico.

La extincién de dicha especie, sostiene Kronman con toda légica, no
degjard de sentirse en ambitos més amplios que los del derecho, ya que la
participacion de los abogados en la vida politica del pais ha sido intensa 'y

1.Karl Llewellyn, The Common Law Tradition: Deciding Appeals (Boston: Little, Brown,
1960).

2. Alexander Bickel, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of
Palitics (Indianapolis: Bobbs-Merrill, 1962).
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destacable desde los tiempos fundacionales, y provocara, seguramente, una
seriacrisis de liderazgo politico.

El mayor obstaculo que enfrentael intento de restablecer alaprudenciao
sabiduria practica como virtud esencial ala deliberacidn en el dmbito de la
politica o la cosa publica es, segin Kronman, €l neto contenido elitistay no
igualitario que surge de la exposicidn de su mejor adalid, Aristételes, quien la
considera distribuida en forma desigua entre los hombres en razén de su
edad, sexo y raza. Las inclinaciones innatas del hombre, dice Aristoteles, se
educan a través de la ensefianza y la experiencia a las que todos tenemos
distintas posibilidades de acceso. Consecuentemente, sdlo algunos alcanzan a
ser excelsos en el arte de la deliberacidn y pueden, por tanto, ocuparse de la
cosa publica. Mas alin, segun Aristételes, un hombre no puede redlizarse
plenamente comotal s hointervieneen el manejo delacosapublicay desarrolla
en ese ambito el arte de la deliberacion. Ahora bien, ¢como podria aceptar
semejantes planteos cualquier persona medianamente imbuida de la filosofia
kantiana? ¢Como admitir quelaparticipacion en €l debate plblico puedarequerir
dealgo mésquelasolavoluntad? ¢O que nuestro nacimiento, posicidn, entorno
familiar o educacién puedan habilitarnos o no para el debate?

Kronman realiza denodados esfuerzos para poder sostener, sin pecar de
inigualitario, lanecesidad de unateoriadelaexcelenciaen € arte deliberativo.
Luego de describir los procesos de eleccion entre distintas aternativas que se
presentan habitualmente en la vida de las personas y |as comunidades, luego
dedistinguir entreladeliberacion acercade mediosy ladeliberacion acercade
finesy de sefialar aquel campo en el que la opcion ha de hacerse entre bienes
inconmensurables entre si, se sumerge delleno en el andlisisdelavirtud dela
prudenciay de su calidad de rasgo distintivo de lapersonalidad, y no pierdela
oportunidad de destacar que“losabogados, en particular, tienen buenos motivos
paravaorar [dichavirtud] y pueden razonablemente esperar que su experiencia
profesional la promueva en una medida fuera de lo coman.”®

Asi como Socrates explicalavirtud delajusticiaindividual estableciendo
una relacion de correspondencia entre ésta y la justicia politica, Kronman
intentaexplicar lavirtud delasabiduriaen lo politico o parael debate publico,
por medio de la analogia con la sabiduria para deliberar acerca de cuestiones
individuales.

Como se dijo més arriba, dos disposiciones opuestas y combinadas son
las que conforman lavirtud de la prudencia. Por un lado, € poder de empatia
necesario para esforzarse por ver los valores asociados con las distintas
aternativas en su presentacion mas atractiva, no desde cerca sino “desde
dentro”, comprometiéndose con dichos valores. Por € otro, laimparcialidad
necesariapara, sSimultaneamente, sopesar dichasaternativas conigual distancia,
reserva y objetividad. Esta combinacion es la que permite anticipar
imaginariamente la experiencia de haber efectuado cierta eleccion, es la que
permite “ver” las distintas posibilidades futuras, las distintas instancias en las
gque desembocard dicha eleccidn. Pero estas actitudes o disposiciones

3. Anthony Kronman, The Lost Lawyer ..., pag. 52.
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pertenecerian, aparentemente, al ambito de los sentimientos tanto como a del
pensamiento. Por o que, segin Kronman, aquél que se destacaen € artedela
deliberacion, aguél que sabe combinar ambas disposi ciones de modo superlativo,
podriaser, mésbien, un virtuoso de los sentimientos, yaque si suimaginacion
le permite comprender més all4 que a los otros, se debe en gran parte a que
puede sentir 1o que otros no pueden sentir.

El centro delacuestion es que estas di sposi ciones o capacidades af ectivas,
no serian innatas o connaturales a la mayoria de los hombres, los que, méas
bien, tenderian en los comienzos de su vida a sentir afecto por aquello que les
es cercano y desinterés o temor por lo que les resulta remoto. Por lo que
incorporar como hébito la compleja combinacion de disposiciones de que se
compone la sabiduria practica necesariamente requiere de un proceso de
aprendizaje. Laadquisicion de este habito afectivo daalapersonaunaidentidad
en lo sustancial diferente de la de otros, marca su personalidad de unamanera
gue influencia nuestro entendimiento acerca de quién es esa persona. Sus
desarrolladas capacidadesimaginativasy lafacilidad con que accede a mundo
delaexperienciavicarialo hacen estar megjor informado al enfrentar opciones
entre distintas alternativas que definirén su identidad.

Pero a Kronman también le preocupa demostrar que la virtud de la
prudencia no tiene un valor meramente instrumental a la hora de sopesar
aternativas que decidiran € futuro en uno u otro sentido —yaseadelapersona
0 delacomunidad. Puesto que de ser este el caso, la deliberacion careceriade
valor en agquellas situaciones en las que no logra producir una decisién acerca
de cud eslaalternativa que predomina sobre las otras. Por |o tanto, dedicaun
largo pasgje, que abreva en las ensefianzas de Aristteles,* Platon,® Freud® y
los existenciaistas,” aexponer acercadelafuncion esencial que disposiciones
talescomo laempatiay laimparcialidad cumplen enlaobtencion delaintegridad
0, en términos aristotélicos, la amistad con uno mismo, lo que representa €l
mayor bien al que un alma puede aspirar. Amistad, por otra parte, que no es
otra cosa que la contracara de la deliberacion acerca del futuro, a través del
prismade laempatiay laimparcialidad, en lo que respectaacdémo uno repasa
o rememorasu pasado y aguellosintereses, inclinacionesy proyectos que han
guedado abandonados a partir de la continua e inevitable cadena de opciones
gue uno haido tomando alo largo de lavida

Finalmente, cierrasu circulo discursivo tendiendo un puente entre lo que
laintegridad esalapersonay lo que lafraternidad politicaes alacomunidad,
ala cual preserva de la desintegracion, atento que de la presencia o no de

4. Aristételes, Nicomachean Ethics, 1166al-1166b28; y también Eudemian Ethics,
1240a8-1240b37.

5. Platén, Republic, 430e, 441d, 573b; Gorgias, 506d-508a.

6. Sigmund Freud, Civilization and Its Discontents, (New York: Norton, 1939), pag. 17;
“The Psychotherapy of Hysteria,” en The Standard Edition of the Complete Psychological
Works of Sigmund Freud, (London: Hogarth Press, 1955), vol. 2, pag. 305, ambos editados y
traducidos por James Strachey.

7.Max Weber, “The Social Psychology of the World Religions,” en From Max Weber:
Essays in Sociology, editado por H. Gerth y C. Wright Mills (New York: Oxford University
Press, 1946), pags. 147-148.

257



Revista Juridica dela Universidad de Palermo

dichos bienes depende la misma existencia, y sostiene que el estadista no es
aquel que determina qué eslo correcto ni el que descubre oportunidades para
lacomponenda, sino aquel que promueve en formamaéas confiable el biendela
fraternidad politica.

Con una descripcion del método de casos y de los modos en que la
empatia y la imparcialidad juegan un papel preponderante en los distintos
aspectosy actividades delavida profesional, Kronman cierralaprimeraparte
desulibro, “ldeales’, einicia su extenso relato acerca delas “ Realidades’, 1o
gue constituye la segunday Ultima parte del mismo.

El capitulo sobre la situacién en las facultades y en la ensefianza del
derecho contiene una interesantisima relacién de la manera en que se fueron
sucediendo unas a otras las distintas escuelas y corrientes acercadelaciencia
del derecho, desdelasegundamitad del siglo pasado, y dejaplanteadalacuestion
acercade cudl hade ser lafinalidad que debemos atribuir a derecho, y cud la
funcién del juez. Alli se ve como el prudencialismo se afirma o pierde terreno
en el ambito académico alolargo demésdeun siglo, y cdmo su principal rival
es el intento de sistematizacion.

Seguidamente, el autor describe los avatares sufridos por €l gercicio de
la profesion, especialmente en |os grandes estudios que son los que marcan €l
ritmo, y sefiala importantes diferencias entre la practica profesiona de la
generacion anterior —treinta afios atras— y la de la contemporanea.
Basicamente, el problema radica en que los abogados de esta Ultima se
encontrarian practicamente imposibilitados para dar un asesoramiento que
vayamasallddelo meramentetécnico. Laexcesivaespecializacion, lafatade
contacto asiduo con las cuestiones de su cliente, le impiden entrar a discutir
con € sobre fines, ayudarlo a elegir entre distintas alternativas que no sean
exclusivamente de método, interiorizarse acerca de sus asuntos como lo haria
un consgjero que es, alavez, hombre de confianza. El punto central esquelos
abogados, ante esta realidad, deben renunciar a ciertas expectativas en lo que
respecta a su realizacion personal a través de su profesion por 1o que, en
principio, como es obvio, deberian depositar sus expectativas de realizacion
fuera de su trabajo, durante los momentos que comparten con su familia'y
gue dedican a sus afectos. Sdlo que el mismo sistema les impide gozar de
estos momentos en una gran proporcion, dadas las pautas que impone en lo
gue respecta a la facturacion y a cursus honorum hacia la admision como
socio de la firma. Las conclusiones de este capitulo son realmente
desesperanzadorasy no surgen del mismo alternativas que permitan pensar en
la*“rehumanizacion” de la practica profesional llevada a cabo en los grandes
estudios juridicos.

Uno podria esperar, entonces, que €l ambito del Poder Judicial, con su
tradicionalismo y costumbrismo caracteristicos, es el reducto en donde estos
valores e ideal es de otrora han encontrado refugio. Pero lalecturadel capitulo
6 enseguida nos devuelve a la realidad. Territorio asolado por los clerks,
actualmente encargados de la preparacion de las sentencias, poco margen
gueda para la deliberacion en el &mbito de los tribunales. Un estudio de la
evolucion de la jurisprudencia muestra claramente la marcada influencia de
los claustros—promotores de larama cientifica, contrariaala prudencial, del
realismojuridico— en el lengugje, lascitasy laestructuradel discurso. Resulta
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entonces que la busqueda frenética de certidumbres que han acometido los
juristas, obsesionados con lametodol ogia de | as ciencias sociales, harelegado
a idea del abogado-estadista a reducidisimos reductos, cuando no a fuero
interno de aguellos propensos aelegir el camino de lanostalgia.

Sin embargo, Kronman insiste en que “quienesvean € ideal, y se aferren
a la oportunidad de ponerlo en préctica en sus trabajos, ganarén para si un
premio de infinito valor, como el marino que, en medio de latormenta, selas
ingenia, de algiin modo, para salvarse é y a su mas preciada carga.”®

En cuanto a déficit igualitaro presuntamente manifiesto de la teoria
aristotélica, quetan categoricamente ladescalificaria, creo que seriamosinjustos
con € filosofo si dejaramos de lado las cuestiones histéricas y de contexto de
su tiempo. Es evidente que los menores, las mujeres y los esclavos no eran
sujetos de derechos civicos para €, pero tampoco lo eran hace poco menos
gue un siglo —jamén del hecho de que todavia existian esclavosi— ni o son,
aln, losmenores. Si hoy podemos sostener como valor indiscutido el derecho
irrestricto a la participacion en el debate politico, no debiéramos por ello
descartar, todo aguello de valioso que la teoria politica de Aristoteles nos ha
legado. Y entre ello, lateoria sobre la excelenciaen la deliberacion publicase
destaca sin lugar a dudas.

Por Ultimo, cabria preguntarse en que medida juega una escuela como la
prudencial en un sistema juridico como el nuestro, tan aejado de latradicion
del common lawyer, sujeto reacio a las abstracciones, y tanto més cerca del
movimiento de la reforma cientifica con sus ideas de sistematizacion y
codificacion.

Considero que la respuesta podria bien ser dual, como en €l libro de
Kronman: Por unlado, las“redlidades’, en las quelos puntos de contacto y las
similitudes—a pesar de las significativas diferencias entre ambos sistemas—
son sorprendentes, e igual mente preocupantes. Pareceria ser, a juzgar por los
resultados, que el provenir de unau otratradicion es casi del todo indiferente.

Por otro, los “ideales’ del prudencialismo, como cuestion antecedente,
incluso, a cudl sea el sistema juridico escogido. Ideales que importan una
revalorizacién de la prudencia como disposicion deseable ante un proceso de
toma de decisionesy que conllevan un restablecimiento del bien publicoen el
centro del debate politico. Ideales que, vivamente, promueven la educacion
del ciudadano para el debate, y enféticamente sugieren la necesidad de un
entrenamiento, un trabajo y un esfuerzo cotidianos en posdelaadquisicion de
ciertos habitos personales que, inevitablemente, redundarén en frutos en
beneficio delacomunidad. Esfuerzos conducentes, en definitiva, alaformacion
de unapersonalidad deliderazgo comprometido que siempre representaraalgun
aporte, por muy insignificante que sea, al bien de la humanidad.

8. Anthony Kronman, The Lost Lawyer ..., pag. 381.
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