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|. Introduccion: La Ley Preventiva encuentra a la Justicia Terapéutica

La concepcion origina de “abogado preventivo” era un tanto obtusa. Se preveia
el asesoramiento de los abogados a sus clientes acerca de como llevar a cabo sus
objetivos, de manera que éstos evitaran futuros problemas legales. Ampliamente
aplicada en éreas patrimoniales y de negocio, la ley preventiva pretendid enfatizar €l
papel del abogado como un planificador y facilitador. El abogado preventivo asistiria al
cliente para acanzar sus objetivos, minimizando riesgos legales. A través de
comprobaciones legales periddicas, el abogado preventivo identificaria potenciales
dilemas legdes futuros y ayudaria a su cliente a evitarlos mediante el uso de diversos
enfoques creativos, técnicas creativas de resolucion de problemas, mecanismos
aternativos de resolucion de conflictos.

A finales de los afios 90 se dio una expansion significativa del modelo de ley
preventiva. Con Dennis Stolle actuando de casamentero, la Jurisprudencia Terapéutica 'y
la Ley Preventiva se introdujeron; flirtearon en Los Angeles; tuvieron una cita en San
Louis y después de un breve noviazgo decidieron consumar su union. La atraccion fue
mutua. La Ley Preventiva ofrecié a la Justicia Terapéutica procedimientos practicos
para el bufete y enfoques de asesoramiento a clientes que ayudarian a alcanzar lamision
de la Justicia Terapéutica de incrementar €l bienestar psicolégico mediante la ley y
proporcionarle una estructura actual mediante la que la ley se podria aplicar més
terapéuticamente. La Justicia Terapéutica ofrecio ala Ley Preventiva un marco analitico
para justificar el bienestar emocional como prioridad importante en la planificacién
legal y podria proveerle de una muy necesitada perspectiva interdisciplinar y de una
solida fundamentacion empirica y tedrica basada en un ya consistente cuerpo de ciencia
sociad e investigacion legal.

De este modo, una integracion de los dos campos parecié mutuamente ventagjosa
y ha srvido para expandir y energizar a ambos. Realmente, aungque €l matrimonio es
todavia joven, ha dado mucho fruto. EI matrimonio engendré recientemente un libro
editado por Dennis Stolle, David Wexler, y yo mismo, una antologia de trabajo que
busca reconstruir la préctica de la ley como una profesion de ayuda. Adicionamente,
produjo un informe de un simposio de Psicologia, Politica Pablicay Ley que edité con
David Wexler y Ed Dauer que explora e modelo integrado de justicia terapéutica 'y ley
preventivay sus implicaciones en la préctica legal y en la educacion.

I1.- LaLey Preventiva en un Contexto de Litigio

Aungue la ley preventiva se fijo originalmente en el asesoramiento legal en €
contexto de la planificacion de bienes inmuebles y de negocios, la integracion de la ley
preventiva con la justicia terapéutica se ha dirigido a una concepcion mas amplia de ley
preventiva aplicable en todas las éreas de la préacticalegal. Como una tarea importante
de la ley preventiva ha sido siempre la evitacion del litigio, la concepcidn puede haber
provocado que la ley preventiva tuviera poco gue ofrecer a los abogados. Una vez que €l
litigio llegaba a ser necesario o habia comenzado ya, se podia asumir que la ley
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preventiva habia fallado y que era hora de remitir a los clientes a los abogados, esos
gladiadores de la profesion legal que lucharian la guerra que no habia podido evitar €
abogado preventivo. De esta manera se ha sugerido que la profesion legal podria estar
claramente dividida en dos éreas separadas. |os abogados del bufete que se dedicarian a
la planificacidn legal y pretenderian evitar que sus clientes llegaran a verse enredados
en litigios, y los abogados (litigantes) que lucharian la batalla una vez que llegara a ser
necesaria. Pero a diferencia del Reino Unido, donde la profesién legal se divide entre
los procuradores y los abogados, y donde sdlo estos Ultimos van a los Juzgados, en
Estados Unidos muchos abogados cumplen ambas funciones. Por lo tanto, parece algo
artificial pensar que los abogados no necesitan conocer € modelo de ley preventiva.

Sugiero que todos los abogados, tanto si se consideran asesores juridicos de sus
clientes, como s se consideran abogados, o las dos cosas, pueden y deben comprender
el modelo de ley preventiva y aplicarla en la préctica. Algunos de los recientes estudios
que ha resultado de la integracion de la Justicia Terapéutica 'y de la Ley Preventiva ha
llevado explicitamente e modelo de ley preventiva a diversos ambitos del litigio. En
“Planificacion de Principios de Prevencidn de Recaida para la préctica Penal”, David
Wexler muestra como los abogados defensores pueden hacer efectivo el uso de diversas
tecnologias emergentes de rehabilitacion, intentando obtener un término de libertad
vigilada antes que una sentencia de encarcelamiento.

En “Redefiniendo € papel del abogado defensor en la negociacion de la defensa
y de la sentencia: Un modelo de Jurisprudencia Terapéuticay Ley Preventiva’ analizo
codmo los abogados defensores pueden explorar opciones de rehabilitacion con sus
clientes, animandolos a entrar en programas rehabilitadores, usando su éxito en tales
programas como argumento en los procedimientos de negociacion y sentencia para
reducir sentencias y presentar tal rehabilitacion post-delito en apoyo de argumentos para
una salida a la baja bajo las directrices de la sentencia. Cuando no hay suficiente tiempo
entre la toma de decision del cliente para entrar en rehabilitacion y la audiencia
sentenciadora. como para demostrar la clase de progreso que justificaria una sentencia
reducida, yo muestro como los abogados defensores pueden pretender y los jueces
sentenciadores pueden otorgar una sentencia aplazada para permitir que la rehabilitacion
comience a dar sus frutos. Representar un papel activo en la rehabilitacion de sus
clientes es un papel nuevo y mas amplio para € abogado defensor. Es un papel
totalmente apropiado a través del cua el abogado puede prevenir o minimizar la pérdida
de libertad del cliente y maximizar las oportunidades del cliente para que llegue a
rehabilitacion, evitar la repeticion del comportamiento criminal y sacarlo del problema
en € futuro. Propiamente entendido, éste es un papel de ley preventiva.

En Justicia Terapéuticay en € papel del Asesor en e Litigio, yo muestro como
los abogados (litigantes) tanto en la préctica civil como en la penal pueden usar técnicas
y principios de Justicia Terapéutica para minimizar e estrés, la ansiedad y otras
reacciones emocionales negativas de sus clientes que e proceso puede producir.
Mientras muchas de las sugerencias hechas en este articulo tienen poco que ver con la
ley preventiva, muchas otras sugerencias pueden verse incluidas dentro de su ambito.

Un gemplo importante es e acuerdo. En € litigio, ya sea civil o penal, hay
siempre una posibilidad de llegar a un acuerdo antes del fallo fina y a veces hasta
después de éste. Incluso antes de que € abogado haya formalizado una queja en € area
civil, las posibilidades de acuerdo deberian ser exploradas en un esfuerzo por evitar €
litigio. Después de que la queja haya sido formalizada, €l acuerdo deberia ser estudiado
en el periodo anterior & juicio para evitar descubrimientos costosos y € propio juicio.
En & proceso pend, € acuerdo se produce a través de una negociacion de defensa, que



en una abrumadora mayoria de los casos produce una defensa de cul pabilidad negociada
0 una defensa de “nolo contendere” que evitard e procesos y una sentencia més larga.
Tanto en casos civiles como penales, € acuerdo es siempre posible, incluso durante €l
juicio, y a veces hasta después. En muchos supuestos se llega a un arreglo durante la
deliberacion del jurado, y en otros después del veredicto para evitar una apelacion cara
y una potencial repeticion dejuicio.

Los abogados del proceso, por lo tanto, deberian estar siempre alerta para un
probable acuerdo. El acuerdo evitara litigios que siempre son costosos, arriesgados y
estresantes. Las técnicas de llegar a acuerdos en las discusiones y convencer a los
clientes de sus valores son instrumentos importantes para la ley preventiva que todo
abogado debe poseer.

A menudo, sin embargo, € cliente no querrd un acuerdo. Algunos clientes estén
demasiado enfadados con sus adversarios para discutir nada, prefieren la resolucién de
sus conflictos en solitario. Algunos querrén aferrarse a conflicto e incluso castigar a sus
adversarios a través de un proceso de litigio. Algunos estaran llenos de abnegacion,
racionalizacion o minimizacion —mecanismos de defensa psicologica que les
dificultardn conocer su delito (lo que ha hecho mal) y ver lo apropiado de llegar a
acuerdos en la resolucion de conflictos o en la negociacion de defensa. Algunos
experimentardn mecanismos de defensa psicol6gica similares que les creara dificultades
para comprender correctamente la conducta y los propositos de sus adversarios, tal
como la esposa en un proceso de divorcio que rehlsa conocer que la relacion de parga
ha terminado. El papel del abogado ayudando al cliente a ver e vaor del acuerdo,
estructurando cémo deberia ser la resolucion del conflicto, aclarando los malos
entendidos que a menudo plagan los conflictos, viendo posibilidades creativas de
acuerdo, y consiguiendo convenios que eviten futuras actitudes de litigio, supone un
gran desafio y requiere diferentes habilidades que muchos abogados no poseen. El
modelo de justicia terapéutica y ley preventiva tiene mucho que ofrecer a abogado en
todos los procesos importantes, explorando e intentando conseguir un aceptable acuerdo
de la controversia

Para que un acuerdo tenga éxito no basta con que finalice el conflicto sino que se
alcance un grado de cura necesario para evitar futuros conflictos. Muchos litigios son de
tipo recurrente. Por giemplo, un juicio matrimonial puede zanjarse con una orden que
recoja como las partes funcionardn después del divorcio. La orden resolvera un
conflicto acerca de la distribucion de los bienes y |as responsabilidades en la custodia de
los hijos, y regulard @ régimen de visitas del miembro de la pargja que no tenga la
custodia, y aveces se establecera e pago de la pension alimenticia.

La sentencia, sin embargo, no siempre resuelve finamente e conflicto. A veces
las partes continlan enfadadas entre si y reclaman una “lucha’ adicional, o estan
insatisfechas con € resultado del juicio y quieren reabrirlo. A veces una de las partes
rehusara para poder acatar la sentencia. Ademas las situaciones cambian. Una de las
partes puede perder su trabajo o tener un cambio importante en su situacién econémica.
Uno de los ex conyuges puede volver a casarse, e irse a vivir a otra dudad. Las
necesidades de los hijos cambian. El conflicto puede estalar intentando detallar las
pautas de visitas 0 € cuidado de las necesidades médicas o educativas de los hijos. En
todos estos contextos, la posibilidad de que la controversia se vuelva arepetir es grande
y por lo tanto es probable que se regrese a juzgado para un nuevo litigio.

¢Coémo puede e abogado matrimonialista representante de una parte en €
procedimiento inicial de divorcio prevenir un futuro litigio? ¢Cémo puede e abogado



ayudar a mitigar €l enfado o € resentimiento de los clientes y facilitar la solucién y un
nuevo comienzo para e cliente? ¢Qué clase de mecanismos de resolucion de conflictos
puede hacer que las partes se sientan més satisfechas e incrementen la probabilidad de
gue acataran la resolucion a la que hayan llegado o le haya sido impuesta?. ¢Qué clases
de acuerdos pueden tener la flexibilidad necesaria para adaptarse en un futuro s
cambian las circunstancias?. ¢Qué clases de enfoques alternativos a la resolucion de
conflictos pueden sugerirse para tratar futuras disputas, y cdmo se pueden redactar los
acuerdos para que las partes usen cada uno de estos mecanismos en lugar del pleito?
¢Pueden las partes estar de acuerdo previamente en mediar o arbitrar futuros conf lictos,
0 emplear un modelo de ley colaboradora para tratar con ellos?

Ademés, tales litigios recurrentes se dan también fuera del contexto matrimonial.
Los conflictos entre duefios y arrendatarios frecuentemente producen litigios
recurrentes, asi como los conflictos entre suministradores y fabricantes y otras gentes de
negocios ocupadas en una linea de conducta continuada. Algunos conflictos entre
empleado y empleador son continuados como |o son los conflictos entre vecinos por
causa de los ladridos de perros, paredes comunes, molestias y cosas por e estilo.
Cuando estas disputas finalizan en un litigio, los abogados deberian entender que
existen muchas posibilidades de que € conflicto vuelva a producirse y deberian utilizar
herramientas de ley preventiva y justicia terapéutica para pretender evitar futuros
litigios. De este modo, & abogado, aunque trabaje como un gladiador en la lucha por su
cliente, también puede funcionar como pacificador y curador. El abogado puede ayudar
a estructurar cuestiones, de manera que se maximicen las probabilidades de que la paz
se mantenga y se llegue ala curacion.

La Ley Preventiva tiene mucho gue ofrecer a abogado y la justicia terapéutica
tiene mucho que ofrecer a la funcion preventiva del abogado. A menudo se establece la
analogia entre la ley preventivay la medicina preventiva. Tal como los médicos y otros
profesionales de la salud pueden prevenir futuras enfermedades a través de |os chequeos
y pruebas periddicas o de las vacunas contra enfermedades infecciosas, y asesorar
acerca de la nutricion y del gercicio adecuado, los abogados (incluyendo incluso a los
que acuden a juicios) pueden usar diferentes mecanismos para identificar y evitar
futuras dificultades legales.

Ademés, para que los médicos y otros profesionaes de la salud puedan readlizar
tareas de medicina preventiva se requiere un grado de lo que se ha denominado
“maneras de cabecera’ (bedside manner), los abogados preventivos necesitan
desarrollar 1o que podria llamarse “maneras de banquillo” (desk-9de manner) para
funcionar efectivamente como abogados preventivos. La Justicia Terapéutica tiene
mucho que ofrecer a abogado preventivo utilizando este simil. Se reclama una gran
sensibilidad psicolégica en la relacién abogado-cliente, un conocimiento de los
principios basicos y técnicas de psicologia, habilidades interpersonales realzadas,
técnicas de entrevista y asesoramiento, y enfoques para indentificar y tratar con los que
se ha denominado los “puntos débiles psicolegales’ (psycholegal soft spot).

Lo necesario de estas nuevas habilidades puede ser ilustrado a considerar el
papel del abogado defensor a asesorar a un cliente con un problema de delincuencia
recurrent, por gemplo, un segundo o tercer cargo de conduccion bgjo e efecto de
bebidas acoholicas. Muchos clientes negaran su problema con la bebida o minimizaran
su impacto. Este dilema puede verse como un gemplo de “punto débil psicolegal”. Un
tema emergente en la literatura de la justicia terapéutica y la ley preventiva es cdmo los
abogados defensores pueden asesorar a sus clientes acerca de la delicada cuestion de si
aceptar 0 no la responsabilidad del delito y someterse 0 no a rehabilitacion.



Estas conversaciones son particularmente dificiles cuando el cliente, aun ante
una abrumadora evidencia de culpabilidad, niega 0 minimiza su responsabilidad en el
delito, y como resultado, se resiste a explorar la posbilidad de entrar en una
rehabilitacion post-delictual, que s tiene éxito puede ser utilizada por e abogado
defensor para obtener una defensa o sentencia mas favorable. El abogado preventivo
cuando trabagja en @ contexto delictivo no se preocupard solo por obtener una
disposicion favorable para €l caso, sino también por ayudar a cliente para prevenir
futuras dificultades delictivas. Si a cliente se le acusa de nuevo por conducir bgjo los
efectos del acohoal, e riesgo de ir a prision ser& considerablemente més alto, asi como
el riesgo de que @ cliente dafie o incluso mate a aguien, convirtiéndose en responsable
no solo del agravios sino también de las cargas criminales.

Para dar una efectiva representacion, los abogados defensores que actlian como
abogados preventivos necesitan saber como tratar con el cliente cuando éste opone
resistencia, pero les pueden fdtar las herramientas para hacerlo. A menudo, los
abogados utilizan bastante e enfoque de mano dura “realista’ (“get real”) con tales
clientes. El enfoque de mano dura puede a menudo incrementar la resistencia del
cliente. En un reciente articulo, Astrid Birgden, una psicologa forense, describe
conceptos psicologicos relativos a etapas de cambio del ofensor y entrevistas
motivacionales, y sugiere como pueden utilizarse por los abogados defensores a
entrevistar y aconsgjar a sus clientes. Estas técnicas psicolégicas basadas en la no
confrontacion realzan el enfoque centrado en e cliente parala précticade laley pena a
incrementar la autonomia y la toma de decision del cliente. Este enfoque es amable, y
tiene en consideracion la posibilidad de la inocencia del cliente incluso cuando la
evidencia de culpabilidad parece abrumadora. Los abogados que desean practicar la
justicia terapéuticalley preventiva en e contexto pena pueden incrementar su habilidad
para dar una representacion efectiva a entender y aplicar estas estrategias psicol dgicas.
Pueden realizar una representacion més efectiva a relacionar més efectivamente a los
profesionales de la salud mental que asitirdn a cliente en tareas rehabilitadoras, lo que
puede incrementar su habilidad para prevenir futuros problemas legales y de otro tipo de
sus clientes.

S la ley preventiva proporciona un enfoque a la abogacia y un surtido de
herramientas legales para llevarlo a cabo, la justicia terapéutica proporciona técnicas
mediante las cuales ese enfoque se puede aplicar en la relacion abogado-cliente. El
modelo de jurisprudencia terapéutica y ley preventiva deberia ensefiarse a todos los
abogados, tanto a aquellos que se consideran exclusivamente abogados litigadores,
como a los estudiantes de Derecho.

[11.- Los abogados en la sombra d litigio: La Ley Preventiva en e contexto del
Derecho Administrativo

Muchos pleitos ocurren en la sombra del litigio. Algun problema importante se
estd preparando, y a menos que se desvie por otro camino, lo més probable es que
sobrevenga e litigio. Esto, a menudo, se produce en e contexto del derecho
administrativo, cuando un cliente que conoce las sefides de tormenta, pero no puede
conocer precisamente como tratar con ellas, consulta a su abogado.

Una variedad de agencias reguladoras (en los niveks federal, estatal y local, por
giemplo) impone diversos requisitos de como debe € cliente llevar sus asuntos. Debe



haber informes que recojan los requisitos o agencias de inspeccion o citaciones dirigidas
a asegurar la conformidad con esos requisitos reguladores. A veces € cliente sabe que
no esta de acuerdo, o tiene miedo de que € acuerdo no pueda producirse. A veces, d

cliente se le pide que complete un formulario que podria exponerle al riesgo de las
sanciones oficiales o dd litigio, una devolucio n de impuestos, por giemplo, o un archivo
requerido por la Secretaria de Trabgjo, 0 un departamento local de salud. A veces €

cliente est& preocupado sobre el potencial de procedimientos disciplinarios de un comité
de regulacién profesional o agencia similar.

Estos son todos |0s contextos en |os que |a abogacia puede verse como actuando
a la sombra del futuro litigio, y en los que la evitacidon de cada litigio es una misiéon
importante de la ley preventiva. Por tanto, e abogado administrativo o especiaistaen
algln &rea de la ley reguladora también necesita comprender e modelo de justicia
terapéutica y aplicarlo en el asesoramiento de sus clientes. Muchos conflictos con
oficinas administrativas que estén esperando a que ocurra pueden evitarse o € grado y
el riesgo de la discusion puede verse disminuido através de laley preventiva

Existe una variedad de enfoques preventivos. Los abogados administrativos
pueden consultar con la oficina administrativa relevante acerca de cémo evitar 1os
problemas, clarificar requisitos, y asegurar acuerdos de parte de sus clientes. Muchas de
éstas son técnicas informales en las que € abogado consulta con € oficid
administrativo pertinente o con € abogado de la oficina, a veces lo hace por teléfono.
¢QUE necesita 0 quiere realmente la oficina en estas circunstancias, y como puede ver €
cliente mejor satisfechas sus demandas?. A veces hay mecanismos formales para
resolver tales cuestiones, tales como los procedimientos de juicio declaratorio de la
agencia. Uno puede buscar un dictamen de ingresos de Hacienda, por g emplo, en € que
Hacienda informara de como responderd en circunstancias especificas, lo que le
permitird entonces al cliente estructurar sus asuntos de manera que minimizara las
consecuencias del impuesto.

A veces la oficina tiene la autoridad para expulsar a cliente del negocio, o
incluso para privarle de libertad. A un cliente que esta libre bgjo paabra, por gemplo, €
comité de paabra puede revocarsela, basandose en la violacion de una condicion
significativa de la libertad bagjo palabra. Un cliente puede recibir una orden de
deportacion del servicio de inmigracién. Un cliente sujeto a una licencia de trabgjo se le
puede revocar o suspender a causa de una mala conducta profesional

Otro buen gjemplo, aunque no es actua (o por o menos, no por ahora), relaciona
la capacidad del Consgjo de Servicio Selectivo para llamar a un joven a servicio
militar. La ley de Servicio Selectivo y sus regulaciones contienen provisiones
intrincadas relativas a posibles aplazamientos y exenciones para €l servicio militar y los
procedimientos para obtenerlas. Los clientes que fueron clasificados por € Consgo
locd como 1-A, indicando su disponibilidad para € servicio militar, visitarian
frecuentemente abogados de servicio selectivo. A veces tales abogados serian visitados
por sus clientes mucho antes, quizas incluso antes de su registro para la llamada a filas a
los 18 afios, buscando consegjo de cdmo evitar € servicio militar.

En cualquier sentido significativos, estos abogados de servicio selectivo
estuvieron jugando una funcién de ley preventiva. Sus tareas fueron comprender las
posibles vias de aplazamiento 0 exencion, para explicarlas a sus clientes, y ver cuaes
podrian aplicarseles. ¢Qué programas educacionales podrian garantizar € aplazamiento
de un estudiante?, ¢Qué trabajos podrian capacitar para un aplazamiento ocupaciona?
¢Podria un cliente con inclinaciones pacifistas reunir las condiciones necesarias para



obtener la exencién por objetor de conciencia? Al explicar cuidadosamente los
requisitos legales de diversos aplazamientos y exenciones, y ayudando a cliente a
estructurar sus asuntos de una manera disefiada para presentar una causa discutible para
la autorizacion, € abogado de los [lamados a filas estuvo funcionando en la sombra del
litigio, asistiendo a cliente para evitar la recepcion de una orden de incorporacion a
filasy € posible litigio que se produciria s ésta no se acataba.

Las consecuencias de no acatar la orden de incorporacién a filas incluyen
frecuentemente la persecucion penal, ago que la mayoria de los jovenes que intentan
evitar €l servicio militar preferirian no encarar. Asi muchos jovenes que se enfrentaban
a servicio militar, particularmente en la época de una guerra impopular como la del
Vietnam, estaban tan deseosos de evitarlo que la prisién o la emigracion a Canada o a
otro pais constituyeron una posibilidad real. La junta militar local, compuesta por
“pequefios grupos de vecinos’ que a menudo eran ex veteranos de guerra, que
consideraron que su misién era reclutar virtualmente a todos |os registrados dentro de su
jurisdiccion, frecuentemente actuaron fuera de la ley. Otorgaban los aplazamientos y las
exenciones muy restringidamente o se negaban a conceder a los inscritos los
procedimientos a los que tenian derecho segun el estatuto las regulaciones pertinentes.
Estos consgjos frecuentemente cometian errores en los procesamientos de |os casos, o
gue posiblemente dio lugar a absoluciones en las persecuciones por rehusar al
[lamamiento a filas. No obstante, €l estigmay €l riesgo de la persecucion penal hizo que
una causa pena fuera un vehiculo especiamente traidor para pretender reivindicar a
través de ella los derechos de los clientes. Todo esto fue asi porque la ley restringi6
ambito del juez pend a una revison de las determinaciones de hecho de la junta militar
de la manera mas estricta posible, insistiendo en que € juez no podria revocar las
decisiones a menos que éstas no tuvieran una base de “hecho”.

En respuesta a este dilema, los abogados del servicio selectivo de la época de la
guerra del Vietnam propusieron dos modelos de litigio pioneros. Ambos pueden verse
como enfoques de ley preventiva, incluso aunque impliquen litigio. El primero
implicaba permitir al cliente que aceptara laincorporacion afilas en el servicio armado,
pero entonces inmediatamente iniciar un “habeas corpus’, una accion que desafiaba la
legalidad de la custodia del individuo por los militares en la medida en que la junta
habia cometido una clasificacion equivocada o habia actuado inapropiadamente. Otra
técnica suponia una revision judicial, previa a llamamiento, de la accién del servicio
selectivo, un juicio civil que pretendia: 1) prohibir e llamamiento pendiente del cliente;
2) declaracion de resarcimiento concerniente a su derecho de aplazamiento o exencion
determinado; y 3) mandato de resarcimiento que requeria que la junta militar concediera
al individuo e deseado aplazamiento o exencién.

Estas técnicas de litigacion innovadoras de la ley de Servicio Selectivo fueron
disefiadas para evitar la mas arriesgada y problemética persecucion pena que de otro
modo se produciria. Se pueden ver como enfoques de ley preventiva incluso aunque
conlleven litigacion archivada en nombre del cliente. Por supuesto, tal litigacion a
menudo estaria acompafiada por un esfuerzo del abogado del servicio selectivo para
acordar el caso con € gobierno. Mientras el comité casi nunca consideraria un acuerdo,
el abogado del Estado que representaba a Sistema de Servicio Selectivo del distrito, y
gue defenderia la accion del habeas civil o la accién del pre-llamamiento o perseguiria
el caso criminal, a menudo podria ser asequible y, en € caso en que se pudiera
demostrar un claro error del comité, convenceria frecuentemente a Sistema de Servicio
Selectivo para cancelar la llamada a filas y reclasificar a registrante. Incluso cuando el
acuerdo no era posible, tal persecucion de base no penal que desafia las acciones de la



junta militar podia tener éxito al reivindicar los derechos del cliente sin la necesidad de
enfrentar la persecucion pend.

La experiencia del servicio selectivo sugiere que los abogados administrativos
generamente y los litigadores (defensores) en particular puedan utilizar remedios
judiciales creativos para prevenir lo que de otro modo seria € desastre lega para sus
clientes. Ambos, tanto la accion de habeas corpus como el procedimiento de revisiéon
previa del llamamiento a filas descrito en el contexto del servicio selectivo, permitio
resolver los problemas eficazmente. Mientras un pleito que persigue €l resarcimiento
convenciona de dafios y perjuicios, puede languidecer en las listas del juzgado durante
muchos afios hasta que sea juzgado, un pleito que busca el habeas corpus o € interdicto
de resarcimiento se le da mayor prioridad en la lista del juzgado. De hecho, cuando un
dafio irreparable se siguiera del hecho de que ta resarcimiento no llegara, € juzgado
debe marcar una vista en pocos dias o incluso en horas desde que se ha realizado la
queja, a veces incluso basdndose en una ex parte, y debe conceder una orden de
restriccion temporal o un interdicto preliminar cuando proceda. Ta dafio irreparable
podria producirse en € contexto del servicio selectivo cuando la incorporacion a filas
dentro de la armada interrumpiera la escolarizacion del cliente, le costara su trabgjo, o s
era objetor de conciencia, comprometiera sus principios. Un interdicto de incorporacién
dd cliente prevendria € dafio y lograria los objetivos del cliente. De modo similar, los
abogados administrativos en otros contextos précticos pueden prohibir con éxito la
deportacion de sus clientes por €l Servicio de Inmigracion y Naturalizaciéon, €l cierre de
sus negocios por la Food and Drug Administration o € departamento de salud, o la
revocacion o suspension de una licencia por e comité militar federal o estatal.

Una accion de interdicto, incluso aunque implique iniciar un pleito, puede verse
como un instrumento de ley preventiva. lgualmente, acciones de declaracion de
resarcimiento o mandato de resarcimiento gque requieren un funcionario para redlizar
una funcién legalmente obligatoria, pueden verse como planteamientos que se acercan a
la ley preventiva en los casos apropiados. Un juicio declarativo que clarifica los
derechos legales y | as responsabilidades de las partes bajo laley 0 bgjo un acuerdo en €l
cua elos son partes, puede evitar la toma de posicion del adversario del cliente, 1o que
podria significativamente ser mas caro, arriesgado y desagradable. De modo semejante,
el mandato de resarcimiento que exige que un funcionario o una agencia gubernamental
haga algo que la ley requiere, tal como otorgarle una clasificacion de servicio selectivo
que difiera o le exente del servicio militar u otorgarle una licencia para la que é/élla
esta cualificado, puede evitar las consecuencias méas serias que podrian resultar de la
libertad o del negocio del cliente s la agencia fracasa a redizar su funcion
apropiadamente.

V.- Concluson

Las Facultades de Derecho, en su confianza en € “estudio de caso” como una
invencion educativa, su énfasis en ensefiar habilidades de la abogacia, y su deificacion
del sistema de adversarios como un modo de resolver conflictos, adoctrinan a sus
alumnos con una mentalidad de la abogacia caracterizada por la adversariedad. Los
jovenes abogados crecen dentro de una cultura profesiona que considera €l litigio como
una abogacia de primera clase y relega €l asesoramiento, la resolucién de problemasy la
prevencion a un status de segunda clase. Pero el ato costo, los largos retrasos, la
tension emocional, y los desafios morales de participar en la litigacion, la hacen un



método singularmente inapropiado para la resolucién de los conflictos de la mayoria de
los clientes. Necesitamos cambiar esta cultura profesional si nuestra labor es servir alas
necesidades y a los intereses de nuestros clientes de la manera més efectiva posible. El
modelo de abogacia de justicia terapéuticalley preventiva representa e futuro,
apuntando la manera de transformar las précticas legales en formas que satisfagan més
a clientey a abogado.

Aungue € litigio, a menudo, se ha visto como la antitesis de la ley preventiva,
hay que reconocer que a veces es necesario. En tales supuestos, €l litigio puede y debe
verse en un contexto en donde la ley preventiva es posible. Los clientes llegan a
juzgado con unas circunstancias que restringen las posibilidades de la abogacia. El
abogado preventivo toma estos hechos como dados e intenta trabgjar efectiva y
preventivamente dentro de los limites impuestos por los recursos, necesidades,
restricciones, cultura y ambiente del cliente. Al ayudar a cliente a acanzar sus
objetivos, evitando problemas legaes y de otro tipo, € abogado preventivo debe
trabajar con esas circunstancias, negédndose a permitir que ninguna de ellas se convierta
en una barrera insalvable para acanzar los objetivos del cliente. La falta de recursos
econdmicos de un cliente por gemplo, 0 la existencia de un compromiso legal o
emocional, constituyen el telén de fondo contra € que la ley preventiva debe luchar.
Estos simplemente son circunstancias con las que la ley preventiva debe trabajar,
planeando maneras cresativas de lograr 1os objetivos del cliente.

Sugiero que € litigio o los conflictos legales no son cualitativamente diferentes
de esas circunstancias con las que e abogado preventivo debe contender, sSino que son
una subespecie de ellos. Asi como €l proceso de ley preventiva debe contender con cada
una de las circunstancias, como la situacion familiar del cliente, valor neto, y las
restricciones impuestas por € mercado en @ que funcionen sus negocios, debe también
contender con un conflicto que esta en litigio. En lugar de cambiar de una planificacién
a una orientacion hacia € litigio, una vez que éste haya comenzado, el abogado
preventivo deberia considerar € litigio como una parte del paisgje dentro del que la ley
preventiva debe operar. S € litigio se ve desde este punto de vista, la distincion entre
planificar y defender, que tradicionalmente se ha hecho en la ley preventiva, llega a ser
artificial. Como las planificaciones del estado o de negocios, € litigio puede convertirse
en una oportunidad para la abogacia preventiva. El litigio ademas no representa una
ocasion para abandonar € proceso de ley preventiva, sino simplemente es una de las
muchas circunstancias que debe ser tenida en cuenta por el abogado preventivo. Estos
hechos pueden dirigirse a minimizar futuros problemas y proporcionar a cliente un
entendimiento holistico, mejorado, de soluciones mas creativas para € conflicto en €
gue esta inmerso.

Quizas podamos comprender mejor e papel dd litigio en la empresa de la ley
preventiva volviendo a considerar la analogia con la medicina preventiva que ha
influido tanto en la conceptualizacion de la ley preventiva. En la medicina preventiva,
hay tres dominios de prevencién: prevencion primaria, que se centra en prevenir que
aparezca la causa de la enfermedad; prevencion secundaria, que se centra en evitar, s
aparece la enfermedad, que la causa tenga efectos negativos para la salud; y prevencion
terciaria, que se centra en cdmo minimizar los efectos negativos de la causa y los
resultados. Esto se puede ilustrar considerando e problema de la malaria, una
enfermedad extendida por los mosquitos gque todavia constituye un grave problema en
muchas regiones del mundo. Un enfoque de prevencién primaria para la maaria
incluiria drenar los pantanos donde se crian los mosquitos. Un enfoque de prevencion
secundaria aconsgjaria a la gente en éreas de alto riesgo dormir con mosquiteras, vestir



con camisetas de manga larga, y usar repelente de mosquitos. Un enfoque de prevencién
terciaria incluiria la distribucion de quinina para adelantarse a la explosion de la
enfermedad. Cada plan preventivo de saud deberia considerar los tres dominios.
Aplicando esta analogia a la ley preventiva, € litigio puede considerarse prevencion
terciaria en la mayoria de los casos, secundaria en algunos (cuando implica los remedios
legales de interdicto y juicio declaratorio), e incluso primaria, cuando se crea un
precedente para evitar situaciones recurrentes del problema. En lugar de estar fuera del
dominio de ley preventiva, €l litigio puede propiamente verse como un instrumento
importante en la abogacia preventiva.

El dcance de la ley preventiva de este modo se ha expandido espectacularmente
en los Ultimos afos. Su integracion con la justicia terapéutica le proveé de un papel més
amplio y humanizador para € abogado preventivo. El reconocimiento de que todos los
abogados, incluso los litigadores y abogados administrativistas que trabgjan en la
sombra del litigio, pueden usar los instrumentos y planteamientos que la ley preventiva
dirige d modelo de ley preventiva en una nueva direccion y nos hace comprender que
todos los abogados necesitan conceptualizarse como abogados preventivos.

Unas buenas funciones legales, incluyendo muchas que no se considerarian a
priori dentro del enfoque de ley preventiva, se pueden beneficiar considerablemente de
los puntos de vista de la ley peventiva. Todos los abogados necesitan comprender
cémo evitar y establecer conflictos en nombre de sus clientes. Cuando esto no es
posible, los abogados necesitan entender como utilizar remedios administrativos y
judicides que pueden minimizar los efectos negativos que de otra manera podrian
experimentar los clientes. Todos los abogados deberian ser capaces de solucionar, de
manera creativa, |os problemas para ayudar a sus clientes a evitar las dificultades legales
y lalitigacion siempre que sea posible. Todos los abogados y |os estudiantes de Derecho
deberian aprender técnicas y procedimientos de ley preventiva y de habilidades de
“maneras de banquillo” (“desk-side manner”) que la justicia terapéutica aporta a la
empresa de ley preventiva

La educacion legal y la formacion continuada, incluyendo aguellos que se
centran en el entrenamiento de habilidades legales, debe ser ampliado para incluir un
énfasis en los idedles y técnicas de la ley preventiva. Esta es una agenda revolucionaria
muy necesaria'y que puede ayudar a remodelar la profesion legal en una que llegue mas
efectivamente a las necesidades de sus clientes y produzca en mayor medida
satisfaccion para ambos, cliente y abogado. Una profesiéon legal que domina el arte de
resolver y evitar problemas de manera creativa, y que practica con gran delicadeza las
dimensiones psicologicas de la relacion abogado/cliente y una ética de los cuidados,
puede hacer mucho para cambiar la imagen de los abogados entre nuestros clientes asi
como nuestra propiaimagen. Si podemos transformar la ley en una profesion de ayuda
de tal manera que se valore €l papel del abogado como sabio consgero, que solucionay
evita problemas, y es pacificador y sanador, podemos hacer mucho para transformar las
vidas de nuestros clientes y de nosotros mismos y de la sociedad en que vivimos.
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