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SOBRE «EL ROL POLITICO DEL ABOGADO LITIGANTE»

Diego Pérez Orddnez*

1. ExrrLicacion

He escogido con entusiasmo el articulo «El rol politico del abogado litigante»'
para participar en este libro de homenaje a Fernando de Trazegnies. Mi entusiasmo
obedece a varias razones. La primera es que en este trabajo de Trazegnies expone y
reflexiona sobre un tema fundamental: la posibilidad de que los abogados litigantes
sean dinamos y animadores de la creacién del derecho y que los jueces puedan
aplicar la ley con un sentido mds practico y en contexto social; es decir, que los
abogados podamos contribuir activamente para que el derecho no se estanque,
para que vaya de la mano de los tiempos, y para que los jueces tengan mds po-
sibilidades de proteger y garantizar los derechos ciudadanos. El rol politico del
abogado litigante, de acuerdo con la concepcidn de de Trazegnies, se traduce en
un activo papel de los abogados como transformadores del derecho.

Otra fuente de entusiasmo ha sido la constante visién de futuro en el pen-
samiento de de Trazegnies. Creo que este ha sido el principal aporte del jurista
peruano a la reflexién juridica: no se ha contentado con analizar las instituciones
bésicas y cldsicas del derecho, sino que ha contribuido a entender lo legal con la
perspectiva del tiempo, apuntando certeramente a la posteridad. Tampoco se ha
conformado con entender la historia juridica, casi siempre en el contexto de los
eventos de la politica, sino que ha puesto al derecho en movimiento futuro, en
perspectiva de porvenir. Por eso, si tomamos en cuenta que el andlisis juridico
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en nuestros paises suele limitarse a comentarios de leyes o reformas, podemos
considerar que las reflexiones juridicas de de Trazegnies se han convertido en
s6lidos aportes para el pensamiento americano; y lo ha logrado con ayuda de
una maciza cultura general: conoce a profundidad las ciencias relacionadas con el
derecho. Se siente igual de cémodo leyendo o comentando un libro de historia,
un texto politico o un ensayo sobre estética.

2. EL ROL ABOGADIL

En esencia, la idea central de «El rol politico del abogado litigante» es que la actividad
judicial es en si misma una actividad politica; que los jueces, al dictar una sentencia
en un asunto controvertido sometido a su conocimiento y resolucién, actdan en
ejercicio de su poder politico. Por lo general, argumenta de Trazegnies al explicar
la columna vertebral de su ensayo, se ha concebido la actividad judicial como ajena
a lo politico, como una actividad que por definicién debe ser extrana a todo lo
politico. El juez, de acuerdo con esta concepcion, debe ser una especie de individuo
aséptico, lejano a la actividad y a las ideas politicas. Por tanto, siguiendo este hilo de
pensamiento, debe actuar lejos de lo politico, de la tentacién de la politica. Asi, los
jueces solamente tienen poder para decidir limitadamente los asuntos litigiosos entre
dos partes. De Trazegnies controvierte esta tesis y propone una nueva perspectiva:
los abogados podemos ser generadores originales de derecho, de nuevo derecho; y
los jueces, al resolver conflictos, pueden poner al derecho en movimiento.

Si pensamos que el ensayo de de Trazegnies fue publicado hace casi 35 afios,
y que es cada vez mayor la vigencia de la jurisprudencia como fuente del derecho
en los paises latinoamericanos, podemos ver que las ideas impulsadas hace décadas
por el peruano resultan progresistas y adelantadas. Cada vez es mayor el nimero de
abogados que usan la jurisprudencia nacional o internacional como fundamento
de sus alegatos. Cada vez es mayor el niimero de ramas del derecho en las que se
invoca la decisién de cortes y tribunales, también nacionales o internacionales,
como soporte de la reflexién juridica: la jurisprudencia es fundamental en dreas
como los derechos humanos, el derecho constitucional, la propiedad intelectual
y el derecho civil, por citar solamente algunas. Las reformas a la Constitucién
ecuatoriana, hechas por la Asamblea de 1997-1998, mencionan por primera vez
ala jurisprudencia como fuente del derecho en materia del debido proceso como
derecho fundamental y como juego de garantias. En las aulas universitarias de
Quito o de Lima se estudian fallos de la Corte Constitucional colombiana y de
los Tribunales Constitucionales de Espafia y de Alemania.

De Trazegnies considera al abogado litigante como el principio de la anima-
cién judicial del derecho:
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Por la via de la interpretacion del Derecho, los jueces han visto la posibilidad
de establecer lineas de accién social que quizd no habian sido previstas por los
legisladores. Y, por otra parte, en la medida en que el abogado litigante es quien
moviliza la accién del sistema legal al promover una intervencién judicial, estd
también realizando una actividad valorativa y creadora por el hecho de orientar
—«agitar»— en uno u otro sentido el poder coercitivo del Derecho; al punto,
como lo veremos a continuacién, que el abogado puede convertirse en un
verdadero «agitador» politico que lleva a cabo una «guerrilla» privada con las
armas del Derecho’.

Creo que en esta cita estd contenido el condumio del trabajo comentado: el
legislador, que necesariamente tiene que fabricar la ley, estd limitado a hacer un
producto hipotético. En otras palabras, se ve abocado a escribir y debatir un pro-
ducto tedrico: la ley. El juez, en cambio, empujado por los abogados litigantes y
animado por los contenciosos sometidos a su conocimiento, tiene la posibilidad
de darle vida a la ley, de interpretarla con mds concrecién, aunque siempre con
los limites de los objetivos puestos por el legislador. Asi, los jueces, otra vez esti-
mulados por los abogados, no solamente cumplen con resolver conflictos entre
partes sino que le dan al derecho una existencia prictica. Los abogados tienen la
posibilidad de convertirse no solo en defensores de clientes o de personas, sino
en defensores de los principios sobre los que se asienta el Estado de derecho.
Conocedor de las instituciones occidentales del liberalismo e influenciado
por estas, de Trazegnies fundamenta su idea en la necesaria marcha de las ideas
del jusnaturalismo:
En esta forma, la evolucién iniciada por el liberalismo primitivo y su concep-
cién subjetiva de los valores ha seguido su camino: primero, el jusnaturalismo
moderno planteé que, por razones todavia politicas, el Juez no debe crear
Derecho; después, el positivismo recibe la posta y va mds lejos en el proceso de

«descontaminacidn» al afirmar, esta vez por razones «cientificas», que el Juez
—en tanto que jurista— no tiene posibilidades normativas®.

En justificacién de su teorfa, el jurista peruano sostiene que el liberalismo se apoya
en la nocién de que el valor por excelencia es la sociedad liberal, y por tanto no
hay inconveniente en aceptar que los jueces puedan crear derecho para imple-
mentar los principios bésicos de la sociedad de mercado. La objecién populista
—sostiene— es que toda norma debe ser creada por los representantes del pueblo,
es decir, por los legisladores. La razén debe imponerse a la voluntad popular,
concluye de Trazegnies, lo que justifica la intervencion creadora del juez, y no
tiene nada de antidemocrdtica la creacién judicial por via de la interpretacién.

2 Dk TrazecnIEs (1986: 31).
3 Dk TrazecniEs (1986: 38).

661



HoMmEenaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

El derecho no puede ser aplicado de forma mecdnica y las palabras que constituyen
la ley tienen multiples sentidos y significados. Esto hace necesario que alguien (el
juez) esté encargado de la inevitable interpretacion.

De Trazegnies recurre a la teorfa pura del derecho de Kelsen para explicar que
es necesario «politizar» la aplicacién judicial del derecho: «La sentencia —citemos al
pensador peruano— no es mera aplicacién sino creacién del derecho; esta creacién
tiene que tomar en cuenta los diversos intereses en juego; la sentencia es no solamente
un acto de inteleccién de una norma superior sino un acto volitivo, “politico”, de
una determinacién de rangos o preferencias entre intereses». Y afiade que

Todo lo expuesto nos lleva a pensar que la jurisprudencia nunca es «mecdnica»,
ya que los propios tedricos del positivismo han tenido que admitirlo. Aun cuando
jueces y abogados a veces no se dan cuenta de este hecho, la aplicacién de la ley
resulta siempre «inconscientemente» politica. En consecuencia, para comprender

realmente la actividad judicial es indispensable superar sus contenidos «juridicos»
manifiestos y alcanzar sus contenidos «politicos» latentes®.

3. EL TEMA DEL PODER

Para argumentar su teorfa sobre el poder politico de los abogados litigantes, el
jurista limefio ha recurrido —aunque no necesariamente las ha citado— a las
ideas cldsicas acerca del contenido y los alcances del poder politicos. A criterio de
Max Weber, uno de los més influyentes pensadores del siglo veinte, por ejemplo,
el poder es la probabilidad de que un actor, en una relacién social, esté en con-
diciones de imponer su voluntad a pesar de la resistencia, e independientemente
del fundamento sobre el que se basa esa probabilidad’. También hay influencia
de teorfas contempordneas sobre la esencia del poder politico, como la recogida
en los estudios de Jorge de Esteban, para quien el poder es la expresién de la
voluntad de una colectividad publica que posee fuerza obligatoria, para lo cual
dispone del uso de la coercién a fin de lograr la ejecucién de las decisiones®.

En concordancia con las ideas contenidas en el articulo materia de este
comentario, Federico Trillo-Figueroa, en su obra sobre el poder politico en los
dramas de Shakespeare, comenta lo siguiente:

Se sefiala, de una parte, que el poder es, desde el punto de vista objetivo, la
forma de relacién humana que consiste en la dominacién de un sujeto o grupo

de sujetos sobre otro sujeto o grupo, que les estdn sometidos de acuerdo con un
orden normativo y/o de fuerza. Desde el punto de vista subjetivo, psicoldgico

4 Dk TrazeGNIES (1986: 46-47).
> WEBER (1964).
¢ De EsteBaN (1995).
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si se prefiere, el poder serfa el impulso del actuar humano que lleva a mandar u
obedecer frente a otro u otros’.

Asi, a efectos de respaldar su teoria sobre el poder politico del abogado litigante,
de Trazegnies también ha recurrido a las concepciones generalmente aceptadas
respecto del poder politico. Sustenta la idea central del ensayo en la posibilidad
de que los abogados litigantes, sobre la base de sus argumentos, con antecedente
en el consejo dado a los clientes y en los alegatos sometidos a consideracién del
juez, puedan servir como estimulante de decisiones judiciales trascendentes. La
trascendencia de estas decisiones judiciales estd en el hecho de que hayan sido
tomadas sobre la base del conocimiento mds cercano de la realidad social de los
jueces. Para estos, argumenta el peruano, la ley no es solamente un producto
abstracto del debate legislativo, sino, por el contrario, la posibilidad de resolver
el conflicto y sentar un precedente de aplicacién prictica.

Vemos que en el articulo materia de este andlisis de Trazegnies pone en relieve
uno de los aspectos centrales de su teoria sobre el valor y el verdadero sentido del
Poder Judicial: el papel del abogado litigante como animador de la aplicacién
politica y practica del derecho. Este papel de animador que asume el abogado
—por llamarlo de algtin modo— empieza con los argumentos y con el alegato de
aquel para que el juez pueda adoptar una decisién en derecho. De Trazegnies, al
concebir al abogado como el inicial motor de la interpretacién judicial de la ley
neutra y genérica que hacen los jueces, también atribuye a los letrados un poder
de conocimiento en los términos que ya ha estudiado Bobbio®.

4. EL PODER JUDICIAL

Como consecuencia de todo lo apuntado anteriormente, de Trazegnies aboga
a favor de un papel diferente del poder judicial: esta funcién estatal debe no
solamente resolver conflictos sino también utilizar su poder para reformar la
sociedad mediante sus fallos. De este modo, jueces, cortes y tribunales estardn
en posibilidad de aplicar, en situaciones concretas, las leyes concebidas de forma
abstracta por el legislador. En esta adaptacién préctica se esconde la funcién
politica del juzgador:

7" TriLLo FIGUEROA (1999: 43).

8 Bossio (1992). El pensador italiano discrimina tres clases de poder: econémico, ideolégico y

de la fuerza. De acuerdo con la concepcidn que maneja de Trazegnies a lo largo del ensayo materia
de este breve comentario, los abogados ejercemos poder ideolégico; es decir, nos podemos valer
del saber y del conocer para ejercer influencia en la sociedad y lograr que sus miembros hagan o

dejen de hacer algo.
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Esta necesidad de una nueva interpretacién «politica» del Juez —y, consecuen-
temente, de un abogado litigante que tiene que proponer al Juez una aplicacién
de la ley— no es un mero «defecto» de nuestro Derecho debido a las imperfec-
ciones del lenguaje. Por el contrario, constituye un factor conveniente e incluso
indispensable: lo que hace mds apremiante atn la toma de conciencia de este
fenémeno por parte de los profesionales del Derecho’.

Y de Trazegnies llega a la conclusién de que los examinadores del derecho, en
estos casos, estin en mejor posicion de aplicar las normas juridicas fabricadas en
otra funcidn estatal:

Por consiguiente, en campos como este, el Poder Judicial estd en mejor aptitud
que el legislador para crear la norma que resuelva el caso: es decir, que la ley
escrita resulta un instrumento demasiado grueso para normar estos casos y por
eso es mds conveniente dejar la solucién en manos del Juez, quien puede realizar
una apreciacién mds fina de las circunstancias, evaluar los intereses en juego,
determinar la «politica» y encontrar la solucién adecuada'.

El conocimiento del juez sobre el caso concreto, las mds de las veces durante me-
ses y anos de litigio y de andlisis de pruebas y evaluacién de argumentos, pone a
estos y a los magistrados en envidiable posicién para aplicar el derecho en forma
préctica: «Por otra parte, hemos visto también que, en algunos casos, la actividad
del juez es mucho mis eficiente que la actividad de legislador con el propésito de
lograr ciertos objetivos sociales, debido a que permite una apreciacién mds fina
del caso y a que el Juez se relaciona con personas y conductas concretas mientras
que el legislador trabaja a un nivel general y abstracto»''.

En este aspecto, de Trazegnies previno el pensamiento de quienes argumentan
a favor del poder creador de los jueces, como Herrendorf:

Los jueces latinoamericanos estin formados, mayoritariamente, en un normati-
vismo férreo. No solo las universidades promueven generalmente esa tendencia
por ser la que encontré mayor recogimiento; también hay abultada doctrina y
muchisima jurisprudencia que alientan y aplauden las soluciones normativistas
que ponen la ley por encima de la justicia y a las conductas por debajo de las sen-
tencias. El juez, lo repetimos, se contenta con aplicar bien una norma. fnequitas
lex, sed lex podria ser el adagio que acompane a los jueces en su tarea'?.

Otro aporte de ensayo de de Trazegnies es su concepcién del Poder Judicial como
fundamental en las politicas de cambio de la sociedad, siempre animado por los
argumentos de los abogados litigantes:

® Dk TrazeGNIEs (1986: 48).
19 DE TraZEGNIES (1986: 54).
' DE TrazeGNIES (1986: 55).
12 HerRRENDORE (1994: 51).
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Los protagonistas de esta «lucha politica» que no pretende tomar el Poder
Legislativo ni el Poder Ejecutivo sino realizar ciertos valores sociales a través
del Poder Judicial, son primordialmente los Jueces y Tribunales. Pero no puede
dejar de reconocerse la parte que corresponde al abogado litigante, en su cali-
dad de motivador del Derecho. Mientras la norma existe en un texto legal, estd
—por asi decirlo— en la «refrigeradora» a la espera de que alguien proceda a
descongelarla y ponerla en accién. Ese alguien que se encarga de poner la norma
en accién es precisamente el abogado al asesorar a su cliente, al indicarle cémo
debe actuar; y el abogado litigante va atin mds lejos pues pone el Derecho en
accion de guerra®.

Complementa la idea este abogado peruano agregando que «[...] toda demanda

— particularmente, todo alegato— es una propuesta de sentencia, cuya elabora-

cién conlleva la necesidad de un razonamiento entre alternativas de interpretacién

que, segin hemos visto, solo pueden ser dirimidas con criterios de “politica’»'4.

Finalmente, la teoria de Fernando de Trazegnies no se opone a la inmutable

concepcién de la independencia de lo judicial® como cimiento del Estado de

derecho. La actuacién de los jueces puede aportar a la vigencia de la teoria de
pesos y contrapesos:

Sin embargo, a pesar de la necesidad de «politizar» la actividad judicial, pienso

que la independencia intelectual y decisional de los Jueces y Tribunales debe jugar

todavia un rol bésico de equilibrio como parte de un delicado sistema de frenos

y contrapesos en la vida social; y, dentro de ciertas circunstancias, este rol puede

encontrarse incrementado con la «politizacién» propuesta hasta alcanzar niveles

insospechados incluso para posiciones «puristas» del Derecho que pretendian
precisamente contribuir a ese ideal de contrapeso'®.

Contintia el andlisis del jurista cuyo trabajo es materia de estos comentarios:
«Por el contrario, una auténtica “politizacién” del Poder Judicial —y no una
mera inmolacién del Poder Judicial en el altar del Poder Ejecutivo— supone que
ese inevitable razonamiento politico sea un razonamiento propio. Los valores,
“las politicas’, tienen que ser decididas por los Jueces mismos sobre la base de su
particular comprension de los aspectos sociales del problema sub litis».

De este modo termina el comentario al articulo sobre el papel politico del
abogado litigante, en relacidn con las facultades de los jueces y de los legisladores,

13" DE TraZzEGNIES (1986: 58).
4 D TrazeGNIES (1986: 57-58).

!5 De Trazegnies se aparta en este aspecto de las concepciones tradicionales del poder judicial
como un poder invisible y neutro, tal como fue ideado hace siglos por Montesquieu. Sobre este
tema véase SENESE (1996: 40-58).

16" DE TrazeGNIES (1986: 65).
7" DE TrazEGNIES (1986: G7).
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y de acuerdo con las reflexiones de Fernando de Trazegnies. Se hace necesario
poner énfasis en la importancia que este articulo tiene todavia, sobre todo gracias
a la perspectiva y a la visién de futuro del académico peruano.
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